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PRÉFACE. 


En publiant précédemment nos Obligations en droit romain, 
nous nous proposions de les compléter plus tard par un ouvrage 
qui devait développer tout le système de la législation romaine. 

Le tome I de nos Pandectes constitue un commencement d’exé- 
cution de ce dernier projet; il contient l'histoire externe du 
droit romain et la Partie générale. Le tome II, qui paraitra au 
mois d'octobre prochain, sera consacré aux droits réels. Les 
tomes III et IV auront pour objet les obligations et formeront la 
seconde édition de notre ouvrage spécial sur cette matière. Le 
tome V comprendra les droits de famille et le droit héréditaire. 

Nous avons placé dans les notes les règles d’une importance 
secondaire, l’exégèse et en général aussi les doctrines divergentes. 
Nous n'avons maintenu dans le corps du texte que les principes 
essentiels; cette partie de la publication se présente donc comme un 
cours assez développé d'histoire et d’Institutes du. droit romain. 
Grâce à cette division, il sera aisé d'embrasser l’ensemble de la 
matière et d'en saisir les points particuliers. 

Nous avons attribué une place considérable à l’exégèse, qui est 
parfois sacrifiée ou négligée par les interprètes du droit romain, 
alors qu’elle constitue ce droit même. En reproduisant dans les notes 
et en commentant, le cas échéant, les textes relatifs aux questions 
les plus importantes, en justifiant nos solutions et en rencontrant 
les objections qu’elles soulèvent, en exposant et en discutant les 
opinions qui se séparent des nôtres, nous avons voulu réunir tous 
les éléments qui doivent servir à fixer les règles juridiques et pré- 
senter à nos lecteurs un tableau aussi fidèle que possible du droit 
romain et de son interprétation actuelle. 


Gand, le 17 mars 1909. 


EXPLICATION DES ABRÉVIATIONS ET DES SIGNES. 


Arg. — Argument. Ce mot, suivi de la citation d'un texte, indique que celui-ci, 
sans prouver directement la proposition à laquelle il se rapporte, fournit 
au moins un argument en faveur de cette proposition. 


Cf. — Confer, comparez. Ce mot, suivi de la citation d'un texte, indique que, 
sans vouloir chercher un appui dans le texte en faveur d'une règle, on 
établit un rapprochement entre une règle et celle qui est consacrée 
par le texte. 


* L'astérisque, placé après une expression ou une phrase latine, annonce que 
celle-ci ne se rencontre pas dans les sources du droit romain, mais est 
due aux interprètes de ce droit, 


INTRODUCTION. 


$S 1. OBJET ET SOURCES DE L'OUVRAGE. 


I. Objet de l'ouvrage. Le présent ouvrage à pour objet l'exposé 
complet du droit privé de Rome depuis les premiers temps de cette 
ville jusqu’au décès de Justinien. Nous nous renfermons donc dans 
le domaine du droit privé; il ne sera question des institutions poli- 
tiques qu’en tant que la chose est nécessaire ou utile pour faire 
saisir les règles du droit privé. Mais, à la différence des cours ou 
traités ordinaires de Pandectes, l'ouvrage ne sera pas limité à la 
législation de Justinien; il comprendra aussi l’histoire du droit 
romain. Non seulement cette histoire sert à l'intelligence du droit 
romain définitif, mais à Rome elle nous permet de suivre le déve- 
loppement des institutions juridiques d’un peuple à travers toutes les 
phases de son développement, depuis la forme primitive de ces insti- 
tutions jusqu'au moment où elles arrivent à leur perfection. Toute- 
fois, en ce qui concerne l’histoire du droit romain, notre exposé 
sera élémentaire; dans notre pensée, il ne doit être qu’un acces- 
soire des Pandectes de Justinien (), 

Depuis Leibnitz (©), on divise l’histoire du droit romain en histoire 
interne et histoire externe. L'histoire interne constitue l’histoire 
proprement dite du droit romain; elle consiste dans l’exposé histo- 
rique des diverses institutions juridiques, elle nous montre ces insti- 
tutions dans toutes les phases de leur développement. L'histoire 
externe n’est qu'un auxiliaire ; elle s'occupe des sources du droit 
romain, c’est-à-dire des causes de sa formation et de son développe- 
ment; elle s'occupe notamment de la loi dans ses diverses formes, 


(1) De même les Pandectæ Justinianeæ de Pothier sont précédées d'une préface 
contenant une histoire des sources du droit romain et l’on y trouve des aperçus 
historiques pour les principales institutions juridiques. 

(2) Novus Methodus discendæ docendæque jurisprudentiæ II, $ 29-30. 
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de la coutume et des travaux des jurisconsultes ; elle détermine le 
mode d’action de chacune de ces sources, leur importance et leurs 
vicissitudes, en abandonnant à l'histoire interne le produit de ces 
sources, les institutions juridiques qu'elles ont créées; on y consi- 
dère aussi les monuments et les documents relatifs aux sources du 
droit romain. Par sa nature, l’histoire externe réclame une étude 
séparée et préliminaire. Par contre, l’histoire interne a un rapport 
intime avec la législation de Justinien; elle nous conduit à cette 
législation; celle-ci forme le couronnement de celle-là. C’est pour- 
quoi nous les réunirons dans le même exposé ; chaque institution du 
droit privé aura son historique à la place qui lui est réservée dans le 
système du droit de Justinien. 

II. Sources de l'ouvrage. Les sources du présent ouvrage sont 
le recueil de Justinien, les lois et les travaux législatifs ou scienti- 
fiques antérieurs à cet empereur, les actes juridiques de l’ancienne 
Rome et les renseignements sur le droit romain qui nous sont fournis 
par des auteurs non-jurisconsultes. 

A) Recueil de Justinien. Ce recueil est connu sous le nom de 
Corpus juris @) ou de Corpus juris civilis, pour le distinguer du 
Corpus juris canonici. Dans son état actuel il comprend quatre 
parties : les Institutes, les Pandectes ou le Digeste, le Code et les 
Novelles; ces dernières ne furent réunies qu’après le décès de Justi- 
nien. Les Pandectes et le Code sont les parties capitales; ils con- 
tiennent respectivement des extraits d'ouvrages de juristes romains 
et des constitutions impériales. Les Novelles ne sont qu’un supplé- 
ment du Code et les Institutes un abrégé scientifique de l’ensemble 
du droit romain (4). 

B) Lors et travaux législatifs ou scientifiques antérieurs à 
Justinien. Pas une seule inscription ne nous a conservé une loi 
relative au droit privé de Rome; mais nous possédons par d’autres 
voies : 

1° le code Théodosion en grande partie ), 

2° les Novelles postthéodosiennes (6), 

3° les lois romaines des Visigoths (7), des Burgondes () et des 
Ostrogoths (). 

Les principaux travaux scientifiques qui nous sont parvenus sont : 

1° des fragments de notis juris de Valerius Probus (10), 


(3) L'expression n’est pas de Justinien; celui-ci se borne à appeler corpus Juris 
les sources de l’ancien droit romain: C. 5, 13, de rei uæor. act., L. un. pr. initio. 

(4). Of. ci-après T. I, 8 24. — (5) Cf. T. I, $ 22, 80. — (6) Cf. $ 22, de. 

(7) Cf. $ 23, II, 10. — (8) Cf. $ 23, II, 2°. — (9) Cf. $ 23, IL, 8°. 

(10) KrüGEer, Moumsex et STuDEMuND, Collectio librorum juris antejustiniant 
IT, p. 141-148. 
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20 les Institutes de Gaius, une source capitale (D), 

3° des fragments des Responsa de Papinien conservés à Berlin 
et à Paris (2), 

4° une partie des Règles d’Ulpien et quelques lignes de ses 
Institutes, /ragmentum Vindobonense (5), 

5° une partie des Sentences de Paul; on doit peut-être attribuer 
au même juriste un fragment de Règles inséré dans un ouvrage du 
grammairien Dosithée, fragmentum Dositheanum, un fragment 
de jure fisci et un fragment de formula Fabiana (0), 

6° les Vaticana fragmenta (5), 

7° des fragments de deux recueils de constitutions impériales 
faits par les jurisconsultes Grégorien et Hermogénien et connus sous 
le nom de codes Grégorien et Hermogénien (6), 

8° la Mosaicarum et Romanarum legum collatio (7), 

9° la Consultatio veteris jurisconsulti (8), 

10° deux appendices à plusieurs manuscrits de la loi romaine 
des Visigoths mais indépendants de cette loi (9), 

11° des notes sur Ulpien ad Sabinum, découvertes dans le 
monastère du mont Sinai, scholia Sinaitica ad Ulpiani libros ad 
Sabinum 0), 

12° le recueil de droit syro-romain de 472 à 477 (209), 

C) Actes juridiques. Des inscriptions gravées sur le bronze, 
le marbre ou la pierre @1), des tablettes de bois enduites de cire @1), 
des feuilles de papyrus ou de parchemin nous ont transmis, d’une 
manière plus ou moïns complète, un nombre assez considérable 
d'actes juridiques. Nous citerons : 

1° beaucoup d'inscriptions trouvées dans diverses villes d'Italie 
et contenant des contrats relatifs à des servitudes prédiales (2), 

2° une table de bronze trouvée en 1867 à l'embouchure du 
Guadalquivir et contenant une formule d'engagement par fiducie, 
formula Baetica, 1°* ou 2‘ siècle de l'ère chrétienne (#3), 

3° deux tables de bronze, trouvées, l’une en 1747 près de Plaisance, 
dans les ruines de l'ancienne Veleia (fabula Veleias), et l’autre 
en 1831 pris de Bénévent. Depuis Nerva jusqu’à Dioclétien, les 
empereurs transféraient souvent des capitaux à des propriétaires 
fonciers, qui de leur côté hypothéquaient leurs immeubles en süreté 

(11) C£._S 18, 30. — (12) Cf. & 18, bo. — (13) Cf. S 18, 6e. 

(14) Cf. 8 18, 70. — (15) Cf. $ 23, LI. — (16) C£. $ 22, 1020. 
(1T)ACE.LS 19, D 30 — (18) Cf. 8 19,21, 4. — (19) Cf. S 19, J, 6e 
(20) CE. $ 19, I, 6°. — (20a) Cf. $ 19, I, 7%. 

(21) MomMsEN, HENZEN, HUELSEN, RiTsonL et autres, Corpus inscriptionum 
latinarum, Berlin, 1863-1908. 


(22) BRUNS, Fontes juris romani antiqui I, p. 299-302. 
(23) Bruws, IL, p. 293-2914. 
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du payement d’une rente foncière perpétuelle destinée à l'entretien 
d'enfants pauvres. La première table se rapporte à la ville de 
Veleia (98-112 de notre ère), la seconde aux Ligures vaincus en 
l’an 184 avant J.C. et transférés dans le sud de l'Italie par les con- 
suls Cornelius et Baebius (Ligures Bébiens), {abula Bacbianorum 
(101 de notre ère) (4, 

4° cent vingt-sept tablettes de bois découvertes en 1875 à 
Pompéi et portant des quittances, apochae Pompeianae (15-62 
de notre ère) (#9), 

5° quatre tablettes de bois trouvées près de Verespatak en 
Transylvanie et renfermant des ventes avec mancipation (139-160 
de notre ère) (26), 

6° deux papyrus égyptiens constatant des ventes sans mancipa- 
tion (153-154 et 359 de notre ère) (27), 

7° quatre inscriptions trouvées à Rome ou près de cette ville et 
constatant des donations avec mancipation (2% et 3° siècles) (25), 

8° deux tablettes de bois trouvées en Transylvanie et constatant 
des prêts d'argent (162 de l’ère chrétienne) (29), 

9° une table de marbre découverte à Rome en 1885 et contenant 
une formule de cahier des charges pour la location de magasins 
impériaux, {ex horreorum (1° siècle de notre ère ?) (80), 

10° une table de marbre découverte à Rome en 1701; elle nous a 
transmis un jugement décidant un procès entre une corporation de 
foulons dé Rome et un adversaire inconnu, peut-être le fisc, qui 
demandait le payement d’un prix de bail, {is fullonum de pensione 
solvenda (entre les années 226 et 244 de notre ère) (1), 

11° trois tablettes de bois trouvées en Transylvanie et contenant 
des louages de services en général (l’une est de l’an 163 de notre 
ère, une autre de l’an 164) (2), 

12° une table de marbre découverte à Pouzzoles et renfermant le 
cahier des charges d’une entreprise de constructions pour le compte 
de la ville de Pouzzoles, lex parieti faciendo Puteolana (114 
avant J. C.) @3), 

13° une tablette de bois trouvée en Transylvanie et constatant un 
contrat de dépôt (167 de notre ère) (#, 

1 4° une autre de même origine, constatant un contrat de société 
(167 de notre ère) (5), 

15° une table de marbre découverte en 1816 à Civita-Lavigna et 


(24)Mbid. p 205-308. Cf ci-apres L. 1 1S067 IT 10; 

125) BRUNS, I, p. 314-320. — (26) Ibid., p. 287-291. — (27) Ibid., p. 322-325. 
(28) Ibid., p. 294-298. — (29) Ibid., p. 311-312. — (30) Ibid., p. 329-330. 

(31) Ibid., p. 862-363. — (32) Ibid., p. 328-329. — (33) Ibid., p. 382-333. 

(34) Ibid., p. 313. — (35) Ibid., p. 334. 


ot 
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contenant les statuts d’un collège funéraire de Lanuvium (133 de 
notre ére) (36), 

16° une table de marbre trouvée près de Rome en 1820 et en 
1830 et portant le testament d’un certain Dasumius (108 de notre 
ère) (37), 

17° une feuille de parchemin du X"* siècle déposée à la biblio- 
thèque de Bâle et copiée apparemment d’une inscription du 1° siècle, 
nous faisant connaître le testament d’un Gaulois Lingon citoyen 
romain (5), 

18° une pierre trouvée en Sicile et portant un codicille sous la 
forme d’une simple lettre (175 de notre ère) 9), 

19° une énorme quantité de papyrus grecs trouvés récemment en 
Egypte et conservés à Berlin, à Vienne, à Londres, à Florence et 
ailleurs (40), Deux de ces papyrus relatent des procès d’hérédités des 
années 124 et 135 de notre ère, hereditates Arsinorticæ (404), 
Deux autres contiennent, l’un le procès-verbal d’une instance qui 
s'engagea en l’année 184 devant le tribunal d’Arsinoe (Héraclée) 
dans l'Egypte moyenne et qui tendait à l’ouverture d’un testament 
prétorien revêtu de sept cachets, fait par un citoyen romain, l’autre 
un testament civil fait per aes et libram devant un familiæ 
emptor fictif par Gaius Longinus Castor, vétéran romain, en 
l'année 189 (1), 

20° un papyrus de Ravenne, conservé à la bibliothèque nationale 
de Paris, contenant le procès-verbal de l’ouverture d’un testament 
prétorien revêtu de sept cachets, fait par F1. Constantius (474 de 
l'ère chrétienne) (42). 


(36) Ibid., p. 345-348. — (37) Ibid., p. 270-275. — (38) Ibid., p. 275-278. 

(39) Ibid., p. 279. 

(40) Ces papyrus font déjà l'objet des publications suivantes : 

1° Aegyptische Urkunden aus den koeniglichen Museen zu Berlin, Griechische 
Urkunden, 4 vol., Berlin 1895-1908. 

29 Corpus papyrorum Raïineri, Griechische Texte, Rechtsurkunden, 1 vol., Vienne, 
1895, édition WesseLy et Mirteis (collection de l’archiduc Renier). 

30 Greek Papyri in the British Museum, 2 vol., Londres, 1893-1898, édition 
KENYON. 

40 Papyri Greco-Æyizii pubblicati dalla R. Accademia dei Lincei, un fascicule, 
Florence, 1905, édition VITELLI. 

50 The Oxyrhynchus Papyri, 4 vol., Londres, 1898-1904, éd. GRENFELL et HUNT. 

À ces papyrus se rapporte une revue spéciale : Archiv für Papyrusforschung, 
Berlin, à partir de 1900. 

Voyez aussi Nouvelle revue historique XNVIITL (1894), p. 573-588 et 685-696, XXII 
(1898), p. 388-390 et 687-693, et XX X (1906), p. 586-588. 

(404) BRUNS, Fontes I, p. 364-370. 

(41) Nouvelle revue historique X VIIT (1894), p. 573-588. 

(42) BRUNS, Fontes, p. 280-282. 


6 INTRODUCTION. — $ 1, 


D) Renseignements fournis par des auteurs non-juris- 
consulles. Les principaux de ces auteurs sont : 

CICÉRON et ses commentateurs ASCONIUS, pseudo-ASCONIUS et. 
BoëcE. Les multiples écrits de Cicéron constituent une source pré- 
cieuse de renseignements juridiques; son discours pour Cécina est 
même un plaidoyer prononcé à l’occasion d’un interdit Unde wi. 

FESTUS, de verborum significatu, 

CATON l’Ancien ou le Censeur, de agri cultura, 

VARRON, de lingua latina (éd. MüLLER) et de re rustica, 

les gromatistes, agrimensores : FRONTINUS, de agrorum qua- 
litate et condicionibus et de controversiis agrorum, AGENNIUS 
URBIOUS, HYGINUS et SICULUS FLACCUS (éd. LACHMANN), 

AULU-GELLE, Noctes Atticae (éd. HERTZ), 

NonIUS MARCELLUS, de compendiosa doctrina per litteras, 

SERVIUS ©n Virgilium (in Aeneidem, in Georgica, in Buco- 
lica), 

ISIDORE de Séville, Origines, 

les deux PLINE, les deux SÉNÈQUE, QUINTILIEN, VALÈRE-MAXIME, 
TACITE, SUÉTONE, parmi les Grecs PLUTARQUE, POLYBE, DENYS 
d'Halicarnasse et DION CASsIUS. 

Seul le premier de ces quatre groupes de la connaissance du droit 
romain à fait l’objet d’une collection oflicielle, qui est le Corpus 
Juris. Mais des auteurs modernes ont rassemblé, dans une certaine 
mesure, les sources appartenant aux trois autres groupes; de là les 
collections suivantes : 

1° KRÜGER, MOMMSEN et STUDEMUND, Collectio librorum juris 
CRTCIUSUNIANtEMSNOlL BELL SET ETS OI STATS 
1890. On trouve dans ce recueil tous les écrits des anciens juristes 
romains qui nous sont parvenus en dehors du Corpus juris. 

Ouvrage ayant le même objet : HUSCHKE, Jurisprudentiae 
antejustinianae quae supersunt, Leipzig, 1886, 5° éd. 

2° Corpus juris romant antejustiniant consilio professorum 
Bonnensium, 3 vol., Bonn, 1835-1844. Ce recueil contient les 
mêmes écrits, d'une manière moins complète, et de plus le code 
Théodosien et les Novelles postthéodosiennes. 

3° BRUNS, Fontes juris romanti antiqui, ? vol., Fribourg en 
Brisgau et Leipzig 1893, 6%° 6d., publiée après le décès de l’auteur 
par MOMMSEN et GRADENWITZ. On y trouve les anciennes lois romai- 
nes, édits des magistrats, etc. ({eges), les actes juridiques (xegotia) 
et des extraits d'auteurs non-jurisconsultes (scriptores) : Festus, 
Caton, Varron, Nonius Marcellus, Asconius, pseudo-Asconius et 
Boëce in Ciceronem, Servius èn Virgilium, Isidore de Séville, 
Frontinus et Hyginus. 
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4° Girarp, Textes de droit romain, 1 vol., Paris, 1903, 
gne édition. Ce recueil contient aussi les Institutes de Justinien. 

5° LENEL, Palingenesia juris civilis, 2 vol., Leipzig, 1889. 
Cette compilation comprend, dans leur ordre naturel, les textes des 
jurisconsultes romains qui nous ont été transmis par le Digeste 
de Justinien ou autrement, à l'exception des Institutes de Gaius, 
des Règles d'Ulpien et des Sentences de Paul. Les textes appartenant 
au même auteur sont numérotés ; la citation : D. 26, 7, de admin. 
tut., L. 5 pr. Ulpien (LENEL, n° 1001) signifie que le texte porte le 
n° 1001 dans l’œuvre d’Ulpien reproduite par Lenel. 

On ne confondra pas les sources du présent ouvrage ou de la con- 
naissance du droit romain avec les sources du droit romain. Les 
sources de la connaissance du droit romain comprennent, outre les 
sources du droit romain, certains autres éléments, tels que les 
inscriptions qui nous ont conservé des actes juridiques ; ces inscrip- 
tions, tout en nousfaisant connaitrele droitromain, n’en constituent 
pas une source; elles ne l’ont créé en aucune façon. 


$S 2. NOTIONS GENÉRALES SUR LE DROIT. 
JA et D, 1 de jushitia et jure: 


I. Acceptions diverses du mot droit. Le mot droit se prend 
dans trois acceptions : dans le sens objectif, dans le sens subjectif 
et pour désigner la science du droit : 

1° Dans le sens objectif, le droit est l’ensemble des règles pres- 
crites aux actions humaines, de telle façon qu’on peut être contraint 
par la force publique de les observer. Ce qui caractérise les règles 
juridiques, c’est la sanction de l’exécution forcée par l'Etat. Si elles 
ne sont pas observées, la personne lésée peut recourir aux tribunaux, 
dont la décision est au besoin exécutée par la force publique, manu 
militari (). Au contraire les règles de la morale, tout en étant 
également prescrites à l’homme, ne lient que sa conscience. A quoi 
tient cette différence? Le droit s’applique à des actes extérieurs; il 
vise à une conformité simplement extérieure des actions humaines 
avec ses préceptes ; il ne s'inquiète guère de la volonté interne des 
individus; dans le domaine des actes extérieurs, la contrainte maté- 
rielle s'exerce librement. De plus elle est nécessaire. Le droit n’édicte 
des préceptes que dans un but social, pour sauvegarder la société 


() D. 6, 1, de rei vindic., L 68 “ manu militari officio judicis ab eo possessio 
transfertur ,. Il va de soi que, dans des cas particuliers, cette sanction peut être 
affaiblie en vertu de la loi; c’est ainsi que les obligations naturelles ne produisent 
pas d'action en payement; cf. ci- après T. III, S 328-329. 
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politique, et ce but ne peut être atteint que par l’exécution forcée 
des règles de droit. Sans la possibilité d’un appel à la force publique, 
le droit du propriétaire et celui uu créancier seraient de vains mots. 
Il ne servirait à rien de faire des acquisitions, car le premier venu 
pourrait venir s'emparer de notre chose et nous ne pourrions le 
forcer à nous la restituer. Il ne servirait à rien de conclure des 
contrats. où la partie adverse se bornerait à faire une simple pro- 
messe, car on ne pourrait la forcer à exécuter celle-ci ; tout contrat 
fondé sur la confiance ou le crédit deviendrait sans valeur ; les seuls 
contrats qui conserveraient leur efficacité seraient ceux consistant 
dans des prestations immédiatement effectuées; encore la propriété 
ainsi acquise serait-elle illusoire. En droit naturel, on soutient 
parfois que la contrainte matérielle n’est pas de l'essence du droit; 
celui-ci, dit-on, se concevrait sans la contrainte, si tous les hommes 
étaient suffisamment conscients de leurs devoirs et décidés à les 
remplir. Mais c’est là une utopie. Il s’en faut de beaucoup que tous les 
hommes soient conscients de leurs devoirs et décidés à les remplir; 
il n’en sera même jamais autrement. On doit prendre l’humanité 
telle qu’elle est; en la prenant ainsi, il est certain que, sans la 
crainte de la force publique et l’emploi de celle-ci en cas de besoin, 
le règne du droit serait illusoire. Par contre la morale s’applique 
à des actes internes, au for intérieur de l’homme; or la force maté- 
rielle est impuissante à agir sur le for intérieur; elle ne peut con- 
traindre quelqu'un à vouloir ce qu’il est décidé à pe pas vouloir ou 
à ne pas vouloir ce qu’il est décidé à vouloir. Certes il y a des actes 
commandés par la morale qui se manifestent extérieurement ; telle 
est la bienfaisance. Mais, même dans ce cas, l’acte n’est conforme 
à la morale que s’il à été voulu par son auteur; il doit être libre; 
si on l’imposait par la force, il changerait de nature, au lieu de 
constituer l’observation d’une règle de la morale, il deviendrait 
l'exécution d’un précepte juridique; la bienfaisance forcée ne serait 
plus la bienfaisance ou la pratique d’une règle de la morale, ce serait 
le payement d’un impôt. 

D'ailleurs les domaines du droit et de la morale se confondent 
dans une large mesure. Partout où l'intérêt social l'exige, le droit 
sanctionne par la contrainte matérielle les règles de la morale; 
ses préceptes ont très généralement une base morale. Il suftira 
de citer le droit du propriétaire, du créancier, du père de famille, 
l’hérédité ab intestat, l'obligation alimentaire entre descendants 
et ascendants, la nullité des conventions immorales. Mais là où 
l'intérêt social n’est pas en cause, le droit n'intervient pas; son 
intervention ne serait pas justifiée; la morale est abandonnée 
à elle-même, la conscience individuelle décide ce qui doit être 
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fait. D'après cela, le domaine du droit comprend une partie très 
notable du domaine de la morale, mais le second s'étend plus loin. 
On peut comparer les deux domaines à deux cercles concentriques, 
dont le plus petit embrasse à la fois la morale et le droit, tandis que 
l'excédent du plus grand comprend les règles supplémentaires de la 
morale. 

Un acte conforme aux règles juridiques s'appelle juste (yustum 
— jure factum) @) et cette conformité elle-même constitue la justice 
(justitia) ®). L'antithèse du juste est l’injuste [én'ustum ) ou 
injuria=quod non jure fit 6)]et à la justice s'oppose l'injustice (6). 

2° Dans le sens subjectif, le droit est une faculté protégée par 
la force publique et permettant de faire soi-même quelque chose ou 
bien d'exiger qu'un autre fasse ou omette quelque chose. Les règles 
juridiques qui forment le droit objectif, produisent nécessairement 
des facultés : prescrites aux actions humaines, elles sont toujours 
établies dans l’intérèt de certaines personnes; elles leur confèrent 
des facultés. Aussi ces facultés ont-elles la même sanction de l’exé- 
cution forcée. — Mais les règles juridiques ne créent pas seulement 
des facultés; elles produisent en outre des devoirs, ou des obligations 
dans le sens large, pour les personnes vis-à-vis desquelles les facultés 
existent. Le droit subjectif serait un leurre, si ceux à l'égard de qui 
il existe, n'avaient pas le devoir de le respecter. Réciproquement le 
devoir suppose un droit. Les notions de droit et de devoir sont donc 
corrélatives; l’une implique l’autre. Les droits et les devoirs nais- 
sant des règles juridiques constituent des rapports juridiques. — Les 
règles de la morale créent aussi des droits et des devoirs, mais 
ceux-ci ne sont pas sanctionnés par la force publique. On exprime 
cette différence en disant que les droits et les devoirs résultant des 
règles juridiques sont parfaits et que ceux reposant sur la morale 
sont imparfaits. 

3° Le mot droit sert encore à désigner la science juridique, 


(2) D. 38, 11, unde vir et uxor, L. un. pr. initio. 

(3) Nov. 89, praef. “ Una omnium perfectissima virtus inter homines censenda 
“ est, quæ jus suum Cuique tribuit, justitiam dicimus quæ ex re ipsa nomen 
AUX US 

Dans les I. h. t., pr., on lit: “ Justitia est constans et perpetua voluntas jus 
“ suum cuique tribuens ,. On doit entendre ces mots en ce sens que la volonté 
d'attribuer à chacun son droit a besoin de se manifester par des actes ætérieurs; 
arg. du mot fribuens. Voyez encore D. h. t., L. 10 pr. 

En ce qui concerne les trois préceptes fondamentaux du droit, honeste vivere, 
alterum non laedere, suum cuique tribuere, cités par les I. h. #., S 3 et le D. À. #., 
L. 10$ 1, le troisième implique le second et le premier est d'ordre moral. 

(4) D. 88, 11, unde vir et uxor, L. un. pr. initio. — (5) I. 4,4, de injur., pr. initio. 

(6) Cf. C. Théod. 11, 30, de appell., L. 12. 
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comme quand on dit : étudier le droit, écoles de droit; dans ces 
expressions le droit est envisagé comme science, c’est la science du 
juste et de l’injuste, la science de ce qui est conforme ou contraire au 
droit (?). Ainsi entendu, le mot droit est synonyme de jurisprudence : 
celle-ci est en effet la science du droit; les deux mots dont se com- 
pose le terme de juris prudentia [prudentia (= scientia) juris], 
nous l’apprennent etun texte définit la Juris prudentia justi atque 
injusti scientia ®). De leur côté les hommes qui cuhtivent la science 
du droit, s'appellent jurisconsultes (Juris consulti ®), juris pru- 
dentes (0), juris periti A)). Par voie de conséquence, les Romains 
désignent aussi par les mots juris prudentia l'autorité des juris- 
consultes, l'influence qu'ils exercent sur la formation du droit, 
auctoritas prudentium (?). Les juges contribuent également à cette 
formation (24); c’est pourquoi, au point de vue du droit moderne, 
on entend encore par jurisprudence la doctrine admise par tel ou 
tel tribunal sur tel ou tel point de droit; jurisprudence de la 
cour de cassation, des cours d'appel, des tribunaux de première 
instance, etc. 

11. Origine du droit. Le droit résulte de la nature de l'homme 
et notamment de sa mission. L'homme a pour but de développer ses 
facultés intellectuelles, morales et physiques, ces dernières comme 
instrument des facultés intellectuelles et morales 13), Or, pour 
réaliser ce développement, il a besoin du monde physique et de ses 


(7) CE. D. }. #., L. i pr. i. f. et $ 1 “ ut eleganter Celsus definit, jus est ars boni 
“ et aequi. Cujus merito quis nos sacerdotes appellet : Justitiam namque colimus 
“ et boni et aequi notitiam profitemur, aequum ab iniquo separantes, licitum ab 
“ illicito discernentes, bonos non solum metu pœnarum, verum etiam præmiorum 
“ quoque exhortatione efficere cupientes, veram nisi fallor philosophiam, non 
# Simulatam affectantes ,. 

La définition jus est ars boni et acqui est plutôt une définition de la morale. 

(8) LR. t., S 1 “Juris prudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, 
justi atque injusti scientia ,. La seconde partie de cette définition épuise la 
notion de la jurisprudence; la première est inutile. Ce n'est d’ailleurs qu'au 
point de vue du juste et de l’injuste que la jurisprudence embrasse les rapports 
humains et les rapports religieux; par les mots divinarum atque humanarum 
rerum notitia, les Institutes de Justinien ont voulu constater que le droit pénètre 
et régit tous les rapports de la vie humaine et qu'il existe en outre un droit divin 
ou sacré pour les rapports religieux : D. k. #., L. 1 S 2. Cf. MAREZoLL, S 7 initio. 

(9) D. 38, 10, de grad., L 10 pr. initio. 

(10) D. 38, 15, quis ordo in poss. serv., L. 2$ 5. 

(11) D 27; 1, de excus., L. 30 pr. 

(12) IL. 3, 2, de legit. agnat. success., $ 3a initio. Cf. ci-après T. I, $ 3 i. f,, et 
DirKsEN, Manuale latinitatis fontium juris civilis Romanorum, v° JURISPRUDENTIA. 

(2 CE ciapres Dr, $C 

(13) Of. I. 3, 19, de inut, stipul., $ 19 initio, et D, 1,5, de statu hom., L. 2. 
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semblables; réduit à ses seules ressources, il dépérirait au physique 
et au moral. Les rapports de l’homme avec le monde physique ont 
produit la possession, la propriété et ses démembrements. Des 
rapports de l’homme avec ses semblables sont nées la famille, la 
puissance maritale et paternelle, la tutelle, les conventions et les 
obligations, la société politique ou l’État. Avec l’État a apparu le 
droit public: les États s'étant multipliés, il s’est formé un droit 
international public et privé. Cette origine du droit conduit à deux 
conséquences : 

1° Le droit dérivant de la nature humaine est un comme cette 
nature; c’est une idée générale commune à toute l'humanité (12%), Les 
droits nationaux sont des créations subséquentes, des applications 
plus ou moins heureuses, des altérations plus ou moins fortes de 
l’idée générale du droit; chaque peuple à approprié le drott 
à sa situation particulière et à ses mœurs. À l'appui de l’idée 
d'un droit commun à l’humanité entière on peut citer l’organisa- 
tion uniforme d’une série d'institutions juridiques à l’origine de 
beaucoup de sociétés civilisées. Tels sont l'esclavage avec une puis- 
sance dominicale illimitée (4), le pouvoir absolu du père de famille 
sur ses enfants (15), du mari sur sa femme (6), l'absence de la 
propriété individuelle du sol (17), la vengeance privée en matière 
de délits (5) et d’une façon plus générale la justice privée (19), 
D'autre part, le droit primitif des Romains était bien le reflet de la 
situation spéciale de la cité romaine; en lutte permanente avec leurs 
voisins pendant des siècles pour défendre leur existence politique, 


(134) D. 41,1, de À. R. D., L. 1 pr. “ antiquius jus gentium cum ipso genere 
humano proditum est. , 

(14) Cf. D. h. £., L. 4 “ jure gentium servitus invasit ,. 

(15) Voyez notre étude sur le droit romain et le droit celtique dans la Gaule 
Paris, 1898, p. 6-7, et notre étude sur Le droit romain et le droit germanique dans la 
monarchie franque, 1'e partie : la famille, Paris, 1899, p. 37-39, 55-64 et 68-72, 
24e partie : les biens et la procédure, Paris, 1900, p. 65-66. 

(16) Le droit romain et le droit celtique dans la Gaule, p. 7. — Le droit romain et le 
droit germanique dans la monarchie franque, 1re partie, p. 65-68, 24e bartie, p. 65-66. 

(17) Encore à une époque relativement récente, c'est à l'État romain qu'appar- 
tenaient une portion très notable du sol de l'Italie sous le nom d'ager publicus et 
la presque totalité du territoire provincial; cf. ci-après T. I,$ 63, I, A, 30-40, Chez 
les Germains, la propriété individuelle du sol n'existait guère à l’origine; la 
terre appartenait à la collectivité {droit romain et droit germanique, 24e partie, 
p. 20-21) et il en fut de même chez les Slaves jusqu'à une époque très avancée. 
Maywz I, p. 1-5, et $ 91 initio. 

Pour les Gaulois, voyez droit romain et droit celtique, p. 12-13. 

(18) Cf. ci-après T, IV, $ 483a. 

(19) C£ ci-après T. I, $ 1064, et droit romain et droit germanique, 2% partie, 
p. 29-32. 
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voire même leur liberté et leur vie, les Romains se donnèrent um 
droit éminemment national et exclusif (20); mais, dès que la situa- 
tion anormale de l’État romain vint à cesser après la soumission de 
l'Italie, le droit romain commença à se dépouiller de sa rigueur et 
se rapprocha d’une manière constante de l’idée générale du droit @1), 
Contrairement à ce qui vient d’être dit, l’école historique conteste 
l'existence d’un droit originaire commun à toute l'humanité: elle 
n’admet que des droits nationaux se formant et se développant au 
sein de chaque peuple sous des influences spéciales (22). 

2° Le droit résultant directement de la nature humaine a pris 
naissance en mème temps que l’homme et sa première forme exté- 
rieure à été la coutume. Le droit, comme la coutume, est antérieur 
à la loi; celle-ci suppose un pouvoir législatif organisé dans l’État 
et cette organisation n’est achevée qu'après des siècles. La loi n’est 
intervenue qu'après la coutume pour constater le droit ou pour le 
diriger. Le droit romain confirme pleinement ces propositions. Son 
origine remonte aux premiers temps de Rome et il fut exclusive- 
ment coutumier jusqu’à la loi des Douze tables (23); même après 
cette loi, la coutume continua à étre tout à fait prépondérante (24). 
C’est le mérite de l’école historique d’avoir mis ces vérités en pleine 
lumière. D’après elle, le droit existe de lui-même dès qu’un peuple 
existe; c’est la manifestation immédiate du caractère propre de ce 
peuple et cette manifestation a lieu par la coutume. La loi n'a pas 
créé les divers droits nationaux, elle est postérieure à cette forma- 
tion et à la coutume (25), 

III. Divisions du droit privé. Le droit privé, qui doit seul nous 
occuper, est écrit ou non écrit (26) ($ 3), droit des gens ou droit 
civil E7) {S 4), civil ou honoraire @8) (S 5). 


8 3. DU DROIT ÉCRIT ET DU DROIT NON ÉCRIT. 
I. 1, 2, de jure naturali et gentium et civili. 


I. Du proiT ÉCRIT. Le droit écrit (jus scriplum) c’est la loi, 
mais la Joi dans le sens large, la loi prise comme synonyme de 
disposition législative; toute règle de droit proclamée par une 
autorité législative quelconque appartient au droit écrit. Les auto- 


(20) Cf. ci-après T. I, 8 4, IL et $ 9, 20. — (21) Cf. ci-après T. I, $ 4, I. 

(22) Cf. MAY, I p. 1-5. 

(23) QUINTILIEN, Instit. orat. V, 8 “ Pleraque in jure non legibus, sed moribus 
constant ,. Cf. ci-après T. I, $ 7 et 8. — (24) Cf. ci-après T. I, $ 8, I, C. 

(25) Cf. Maywz, L. p. 2-4 — (26) I. 1,2, de jure natwr. et gent. et civ., $ 8 initio. 

{27) I. h.t.,4i. f. — (28) $ 4 initio cit. 
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rités qui furent investies à Rome d’un pouvoir législatif, concurrem- 
ment ou successivement, sont fort nombreuses : ce furent le peuple 
et la plèbe, les magistrats avec juridiction, le sénat, les empereurs 
et les jurisconsultes officiels qui apparaissent sous Auguste, De 
là autant d'éléments du droit écrit, savoir les lois et les plébiscites, 
les édits des magistrats avec juridiction, les sénatus-consultes, les 
constitutions impériales et les avis des jurisconsultes officiels (), 
Le nom de jus scriplum fut attribué à une loi quelconque, parce 
que celle-ci était toujours mise par écrit au moment même où elle 
arrivait à l'existence, si elle ne l'avait pas déjà été auparavant ; une 
rédaction écrite était de son essence (@); elle avait pour but de fixer 
et de conserver fidèlement les termes de la loi. C’est à tort que beau- 
coup d'auteurs, s’attachant au sens littéral des mots jus scriplum, 
appellent de ce nom tout droit rédigé par écrit. Si cette définition 
était exacte, il faudrait ranger parmi le qus scriptum tout le droit 
fondé sur l’autorité des juristes et des jugements, car tout ce droit 
est matériellement écrit, il est consaté par les écrits des juristes ou 
par les jugements qui, du moins sous Justinien, sont mis par 
écrit (8), Or d'une manière générale ce droit formait un Jus non 
scriplum (4); seuls les avis des juristes officiels rentraient dans le 
jus scriptum (6). — Toute loi renferme un dispositif, c'est-à-dire 
proclame une certaine règle juridique. Mais à cet élément essentiel 
de la loi s’:joute parfois un élément accidentel, savoir la sanction 
ou la mesure destinée à assurer l'exécution du dispositif; elle se 
rencontre notamment dans les lois prohibitives (6). Dans l’ancien 
droit romain, ou bien la loi prohibitive prononçait elle même la 
nullité des actes juridiques qui auraient été faits contrairement à sa 
défense (sanction de nullité), et alors on l’appelait perfecta (®), ou 
bien elle se bornait à frapper d’une peine ceux qui auraient fait 
l'acte défendu (sanction pénale), auquel cas on la qualifiait de minus 
quam perfecta ®), ou bien elle était muette sur la sanction et on 


(LA 27150; 

(2) CE. D. 1, 3, de legib., L. 35-36 « Sed et ea, quae longa consuctudine compro- 
« bata sunt ac per annos plurimos observata, velut tacita civium conventio non 
«“ minus quam ea quae scripta sunt jura servantur. Immo magnae auctoritatis 
“ hoc jus habetur, quod in tantum probatum est, ut non fuerit necesse scripto id 
« comprehendere. » — (3) Cf. ci-après T. I, $ 137, 20. 

(4) D.1, 2, de orig. jur., L. 2 $ 5 “ hoc jus, quod sine scripto venit compositum 
a prudentibus,,. Cf. ci-après n° IT, C, du présent paragraphe. 

(5) Voyez en notre sens ORTOLAN, IT, n° 24, et ScHULIN, $ 28. Contra Maywz, 
"T.T, Introduction, n° 236. 

(6) I. 2, 1, derer. divis., S 10 “Ideo et legum eas partes, quibus poenas consti- 
« tuimus adversus eos qui contra leges fecerint, sanctiones vocamus 

(7) CF. ULelEN, praef. 1-2. — (8) ULPIEN, praef. 2. 
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lui donnait le nom de ex tmperfecta (). C'est ainsi que la loi 
Cincia défendait les donations entre vifs excédant un certain taux, 
mais sans prononcer aucune sanction (1), Le nom de lex imperfecta 
prouve seulement que la loi manquait de sanction expresse. Dans 
des cas pareils, le préteur ou les juristes, suppléant au silence du 
législateur, assuraient de fait à la loi une sanction de nullité, en 
accordant des voies de droit tendant à frapper d’inefficacité les actes 
contraires à la loi. Si quelqu’un avait fait une donation entre vifs supé- 
rieure au taux légal, il pouvait repousser par une exception l’action 
en exécution de la donation excessive, de manière à la renfermer 
dans la limite légale et, dans le cas où il l’avait déjà exécutée, il 
avait une action en répétition de l'excédent (11), Dans le droit de 
Justinien, la sanction des lois prohibitives a été réglée d’une manière 
générale. Toute loi prohibitive est de plein droit sanctionnée par la 
nullité des actes juridiques qui lui sont contraires; la sanction de 
nullité est suppléée par le législateur toutes les fois qu’elle n’a pas été 
prononcée (12), sans préjudice d’une sanction pénale expresse qui 
peut venir s'ajouter à la sanction tacite de nullité. Au point de vue 
de la terminologie indiquée ci-dessus, toutes les lois prohibitives 
sont devenues parfaites ; il n’y en a plus d’imparfaites ou de moins 
que parfaites. — Les divers éléments du droit écrit appartiennent 
au droit public; nous nous bornons à présenter sur trois d’entre eux 
quelques observations tenant au droit privé. 

1° Édits des magistrats investis d'une juridiction. À Rome 
ces magistrats étaient, à partir de l’an 367 avant J. C., les deux 
préteurs urbain et pérégrin, le premier pour les contestations entre 
citoyens romains, le second pour les contestations entre pérégrins 
ou bien entre pérégrins et citoyens romains (3), puis les édiles 
curules; ceux-ci avaient la police des marchés et, comme consé- 
quence, on leur avait attribué une juridiction pour les ventes 
d'esclaves et de bestiaux (14). Dans les provinces, la juridiction 
appartenait aux gouverneurs (15); dans les provinces du peuple 
romain, des questeurs avaient une compétence spéciale pour les 
ventes d’eselaves et de bestiaux; on n’envoyait pas de questeurs 
dans les provinces impériales (6), Tous ces magistrats avaient 


(9) MACROZE, Somn. Scip. IT, 17, $ 13 (éd. EYSSENHARDT). 

(10) Cf. ULPIEN, praef. 1 i. f. — (11) CE, ci-après T. IV, $ 405. 

(12) C. 1, 14, de legib., L. 5. — (13) D. 1, 2, de orig. jur., L. 2 & 27-28. 

(14) D. eod., L. 2 $ 34 i. f. chbn. avec D. 21, 1, de aedil. ed., L. 1 pr. et $ 1. Dans 
les cités italiennes, généralement IL viri juri dicundo et IT viri aediles étaient 
investis respectivement d'une juridiction correspondante à celles des préteurs, 
et des édiles curules de Rome. Maywz, T. I, Introduction, n° 106, p. 204. 

(15) Gaius, I, 6 initio. — (16) Gaius, I, 6 i.f. 
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l'obligation de publier, lors de leur entrée en charge, un édit con- 
tenant les règles de droit qu'ils appliqueraient dans l'exercice de 
leur juridiction (7) et, en vertu d’une loi Cornelia de l’an 67 avant 
l'ère chrétienne, il leur était défendu de le modifier dans le cours de 
leur magistrature US), Il en était autrement des édits de nature 
administrative, que le magistrat était libre de changer ou d'annuler. 
De là le nom d'’édits perpétuels qui fut donné aux édits relatifs à 
l'administration de la justice (19); le terme signifie simplement que 
ces édits valaient pour une année entière; comme le dit Cicéron &0), 
l'édit prétorien est une loi annuelle prenant fin aux calendes de 
janvier. Les édits étaient divisés en capita ou clausulæ, et une 
partie déterminée était désignée par le mot edicltum suivi de l’indi- 
cation de son objet ou du nom de son auteur. 

2° Des constitutions impériales. Il y a quatre espèces de con- 
stitutions impériales : les édits, les mandats, les décrets et les 
rescrits (@1), 

a) Les édits (edicta) sont les lois impériales proprement dites. 
En principe, l’empereur puisait le droit de publier des édits relatifs 
à l’administration de la justice dans la jurisdictio inhérente à son 
imperium (2). Celui-ci lui était conféré à son avènement par une 
lex imperii(®3), au moins jusqu'à Vespasien (@9. L'impertum 
contenait la jurisdictio, à moins que celle n’en eût été exclue d’une 
facon spéciale, ce qui avait été fait pour les consuls lors de la 


(17) D. 1, 2, de orig. jur., L. 2 $ 10 “ ut scirent cives, quod jus de quaque re 
“ quisque dicturus esset, seque praemunirent, edicta preponebant ,; Cic., de 
finib. I, 22 “ quum magistratum inieris, et in concionem adscendens (est enim 
“ tibi edicendum, quæ sis observaturus in jure dicendo.… , 

(18) Asconius ad Cic. pro Cornelio, p. 58 “ ut prætores ex edictis suis perpetuis 
“ jus dicerent; quæ res cunctam gratiam ambitiosis praetoribus, qui varie jus 
“ dicere assueverant, sustulit ,. 

(19) Arg. du texte de la note précédente et du D.2, 1, de jurisd., L. 7 pr.“ Si 
“ quis id, quod jurisdictionis perpetuae causa, non quod prout res incidit, in 
“ albo vel in charta vel in alia materia propositum erit, dolo malo corruperit.…, 

En ce sens Maywz, T.I, Introduction, n° 120, note 6, et n° 187 initio, et GIRARD, 
p. 39-40. Contra PucxTaA, Instit. 1, $ 81 et notes à, ket L. Voyez encore KARLOWA, 
Rümische Rechtsgeschichte I,S 60, p. 463-464. 

(20) In Verrem IL, lib. 1, c. 42. “ Qui plurimum tribuunt edicto, praetoris 
“ edictum legem annuam dicunt esse... Si finem edicto praetoris afferunt 
“ kalendæ japuarii… , 

(21) Garus, I, 5 initio. — (22) Gaius, I, 5 i. f. 

(23) Garus, I, 5 i. f, Cf À. #.,$ 6 initio, et D. 1, 2, de ONQ qu, IPS LATE 

(24) Nous possédons le document qui concerne cet empereur, lex de imperio 
Vespasiani, BRUNS, Fontes I, p. 192-194. Quelques auteurs y voient un sénatus- 
consulte. Voyez en notre sens Mayxz, T.1, Introduction, n0 143 i. f., et KARLOW4, 
Rimische Rechtsgeschichte I, S63, p 494-495. Contra MoMMsEx. Rümisches Staats- 
recht IL (2), p. 787-791, et BRuNS, loc. cit. 
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création de la préture. mais non pour l’empereur. Or la jurisdictio 
conférait le droit de publier des édits en vue de l’administration de 
la justice (25), Mais, tout en s’attachant à une institution de la répu- 
blique, les empereurs la transformèrent complètement et en firent 
un pouvoir législatif absolu. D'abord, tandis que les préteurs 
publiaient un seul édit général à leur entrée en charge, les empe- 
reurs s’abstenaient d’une publication pareille; pendant toute la 
durée de leur règne, ils légiféraient sur des questions de droit 
spéciales; tous leurs édits étaient des lois particulières. Ensuite les 
édits impériaux valaient à perpétuité et non pour une seule année 
comme les édits prétoriens (6), Enfin, comme l'autorité du prince 
était beaucoup plus considérable que celle d’un simple préteur, les 
princes, par la voie de leurs édits, agirent d'une manière d'autant 
plus puissante sur le développement du droit privé (7). 

b) Les mandats (mandata) sont des instructions que les empe- 
reurs adressaient à des fonctionnaires impériaux tels que des gouver- 
neurs de provinces impériales (?5). Deux différences les séparent des 
édits. Ils n'étaient pas publiés (edicla), mais simplement adressés 
au fonctionnaire (#andabat princeps magistratui); par voie de 
conséquence, ilsne contenaient guère que des mesures administratives 
pour le destinataire et non des règles de droit privé applicables à 
tous les citoyens, puisque ceux-ci ne les connaissaient pas (29). 

c) Les décrets(decreta)de l’empereur sont des jugements-lois (30). 
C'étaient des jugements, car ils décidaient une contestation; les 
empereurs romains avaient entendu leur Jurisdictio en ce sens que, 
à l’occasion d’un procès quelconque, ils connaissaient du fond du 
litige GI), Mais les décrets impériaux étaient aussi des lois; ils 
contenaient des règles de conduite générale applicables à tous les cas 
de même nature qui se présentaient plus tard. C’est une dérogation 
au droit commun; en principe, un jugement ne vaut qu'entre les 
parties entre lesquelles il est rendu; si, dans la suite, un cas de la 
même espèce se présente devant le juge, celui-ci n’est pas obligé de 
statuer dans le même sens; le jugement antérieur n’a qu’une auto- 
rité de raison (G3*). Si les décrets impériaux valaient comme lois, 


(25) À ce jus edicendi semble se référer la lex de imperio Vespasiani, lignes 17-21 
“ utique quæcunque ex usu rei publicæ majestateque divinarum humanarum 
“ publicarum privatarumque rerum esse censebit, ei agere facere jus potestasque 
“ sit. , Voyez Pucxra, Instit. I, $ 110, p. 308. 

(26) Arg Garus, I, 5i.f.— (27) Of. ci-après T I,$ 14. 

(28) Cro., de legib. III, 8; Dron Cassius, L III, 15. 

(29) Toutefois quelques mandats sont relatifs au droit privé; voyez par exemple 
le D. 29, 1, de testam. mil., L. 1 pr. — (30) Garus, I, 5; I. h. £., $ 6 initio. 

(31) SUÉTONE, Octave 33 et Claude 15. Cf. ci-après T. I, $ 111, 20. 

(32) Cf. ci-après T. I, K 139, IT initio. 
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c’est parce que les empereurs étaient investis d’un pouvoir législatif 
absolu ; leur volonté faisait loi (3); or, en rendant des jugements, 
ils avaient incontestablement la volonté d’ériger en loi le principe 
dont ils faisaient application dans leur sentence (34), Toutefois les 
décrets impériaux n'étaient guère des lois modificatives ou nouvel- 
les; ils n’innovaient point; ils appliquaient simplement le droit déjà 
en vigueur ou bien interprétaient des règles juridiques obscures ou 
<quivoques. En effet, c'étaient avant tout des jugements qui décidaient 
uné contestation et l’empereur qui la tranchaït ne pouvait, sans 
commettre une injustice suprème, se dispenser d'appliquer une règle 
de droit constante, la remplacer par une autre et appliquer celle-ci 
rétroactivement au litige qui lui était soumis (#5). De là une consé- 
quence importante au point de vue de l’histoire du droit romain; si 
une règle juridique est consacrée par un décret impérial, elle ne date 
pas seulement de ce décret; elle remonte plus haut, le décret s’est 
contenté de la fixer (361, 

d) Les rescrits (rescripla, epistolae)de l'empereur sont des avis- 
lois (37), C'étaient avant tout des avis que le prince donnait sur des 
questions de droit qui lui étaient soumises à l’occasion d'une 
contestation. Ils furent un corollaire de la juridiction d'appel que 
l’empereur s’attribua sur le fondement de sa puissance tribunitienne. 
Celle-ci lui conférait seulement le droit de veto pour s'opposer à 
l'exécution d’un jugement de condamnation; le tribun du peuple 
était impuissant vis-à-vis d’un jugement d’absolution et il ne pouvait 
réformer un jugement de condamnation (8), Tous les procès pou- 
vant maintenant donner lieu à un appel devant l’empereur, il arrivait 
souvent que le juge de première instance ou les plaideurs adressaient 
à l’empereur un exposé des faits de la cause avec une demande 
d'avis. Le prince donnait cet avis, c'est-à-dire la solution du procès 
pour le cas où les faits allégués dans la requête auraient été établis 
devant le juge de la cause. L'avis impérial devait être suivi par ce 
juge et en outre il avait force de loi; il contenait une règle de con- 
duite générale applicable à tous les cas de même nature qui se 
présentaient plus tard, car la volonté du prince était de faire une 
loi (9), Une pareille consultation avait l'avantage d'éviter l'appel à 


(33) IL. h.t., $ 6 « quod principi placuit, legis habet vigorem.….. » 
(34) S6 initio cit. Mais si le prince voulait seulement statuer sur le cas particulier 
qui lui était soumis, son jugement ne valait que pour ce cas; 6 i. f. cit. 
135) Cependant quelques décrets impériaux sont des lois nouvelles : PUCHTA, 
Instit. I, S 113. 
(36) CF. ci-après T. I, $ 14. — (37) Garus, I, 5; L. A. #., SG initio. 
(38) SUÉTONE, Octave 33 i. f.; Dion Cassis, LIX, 8. Cf. ci-après T. I, $ 108, II, 
20, et S 112: 
(39) I. A. #.,S$ 6 initio 
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l'empereur; cet appel était sans objet, puisque le juge de première 
instance avait suivi l'avis impérial (40), 

3° Des avis des jurisconsultes officiels. À partir d’Auguste 
jusque vers l’époque de Dioclétien (11), les empereurs accordèrent à 
certains juristes le droit de donner des avis sous le patronage 
impérial; c'était le jus publice respondendi ex auctoritate prin- 
cipis (12). Presque tous les juristes notables de cette période obtin- 
rent le privilège; les autres n’en conservèrent pas moins le jus 
publice respondendi sine auctoritate principis (4). On n’est 
pas fixé sur le but de cette institution impériale ; peut-être les princes 
voulaient-ils rattacher à l'empire les jurisconsultes favorisés (43), 
Dans tous les cas, la prérogative dont il s’agit avait le même carac- 
tère que le droit de l’empereur de rendre des rescrits; le rescrit du 
prince était un responsum ; le prince déléguait son propre droit au 
juriste ofliciel ; les avis de celui-ci avaient force de loi, comme les 
rescrits impériaux. Il n’en était pas de même des autres écrits du 
juriste patronné; ils n’avaient qu'une autorité de raison. Si l’on 
décidait le contraire, le pouvoir législatif de ce juriste aurait été 
plus étendu que celui du prince. Bien que, en théorie, la volonté du 
prince fit loi, en réalité elle ne valait comme telle que si elle était 
revêtue de la forme de l’édit, du mandat, du décret ou du rescrit; 
les autres écrits juridiques de l’empereur n'étaient pas des lois @4); 
dès lors il semble impossible d'admettre que, outre les responsa, 
tous les écrits juridiques du jurisconsulte officiel fussent des lois (45). 


(40) Cf. ci-après T, I, $ 14. — (41) Eunarpius, Vita Chrysanthii, initio. 

(42) D. 1,2, de orig. jur. L. 2 $ 49 (47) « ante tempora Augusti publice respon- 
« dendi jus non à principibus dabatur, sed qui fiduciam studiorum suorum 
« habebant, consulentibus respondebant: neque responsa utique signata dabant, 
«“ sed plerumque judicibus ipsi seribebant, aut testabantur qui illos consulebant. 
“ Primus divus Augustus, ut major juris auctoritas haberetur, constituit, ut ex 
“ auctoritate ejus responderent : et ex illo tempore peti hoc pro beneficio coepit. 
« Et ideo optimus princeps Hadrianus, eum ab eo viri praetorii peterent, ut sibi 
« liceret respondere, rescripsit eis hoc non peti, sed praestari solere et ideo, si quis 
« fiduciam sibi haberet, delectari se populo ad respondendum se praepararet ». 

(424) BREMER, Die Rechtslehrer und Rechtsschulen im rümischen Kaiserreich, 
p. 10-11. 

(43) D'après Pomponius (L. 2 8 49 (47) cit.. vis ut major juris auctoritas babe- 
retur, Auguste aurait voulu simplement accroître l'autorité des juristes. Voyez 
encore KaARLOWA, I, $ 87, p. 659 et 661 ï. f. 

(44) Arg. Gailus, I, 5. 

(45) A l’appui de notre opinion, nous citons les textes suivants : 

1° D. 1, 2, de orig. jur., L. 2 $ 49 (47), reproduit ci-dessus note 42, et $ 50 (47). 
Dans ce passage, où Pomponius parle ex professo des juristes officiels, il n’est 
jamais question que de leur jus respondendi. 

20 Gaius, I,2 et 7 « Constant autem jura populi Romani ex legibus, plebiseitis, 
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Le privilège des juristes ofliciels n'étant qu’une délégation du jus 
rescribendi principis était soumis aux mêmes règles : 

1° Les avis des juristes officiels devaient être mis par écrit et 
munis du sceau de leur auteur (#6). 

2° Ils avaient force de loi, et au point de vue du litige en vue 
duquel ils avaient été donnés, et dans tous les cas de même nature 
qui se présentaient plus tard (47), Mais, pour être obligatoires, les 
avis avaient besoin d'être unanimes; dès qu’il y avait une diver- 
gence, le juge reprenait sa liberté (#8), 

II. DU DROIT NON ÉCRIT. A) Tandis que le droit écrit c’est la loi, le 
droit non écrit (jus non scriplum) c'est la coutume (consuetudo, 
mores) (4%) La loi s'appelle droit écrit parce que, au moment même 


« senatus consultis, constitutionibus principum, edictis eorum qui jus edicendi 
« habent, responsis prudentium.. Responsa prudentium sunt sententiae et opi- 
« niones eorum quibus permissum est jura condere. Quorum omnium, si in unum 
« sententiae concurrunt, id quod ita sentiunt, legis vicem optinet; si vero dissen- 
« tiunt, judici licet quam velit sententiam sequi : idque rescripto divi Hadriani 
« significatur ». 

Ici Gaius représente comme jus scriptum les responsa prudentium, non les sen- 
tentiae et opiniones prudentium, ce qu'il aurait dû faire s’il avait eu en vue tous les 
écrits des juristes officiels. Loin que la définition qu'il donne des responsa pru- 
dentium puisse imprimer à ceux-ci une signification contraire au sens Constant 
de ladite expression,on doit interpréter les sententiae et opiniones prudentium dans 
le sens qui convient au mot responsa. 

30 I. h.t., $ 3 et 8. Ces passages sont analogues à celui de Gaius reproduit 
ci-dessus. 

49 THéoPuice, I. 1,2,$8, dit expressément que le droit introduit par les juristes 
s'appelait responsum :prudentium, parce qu'il résultait d’une question et d'une 
réponse. 

Voyez en ce sens KaRLOWA, LS 87, p. 660-662. Contra PucuTa, Instit.I, S 116-117. 

Quid des consultations des jurisconsultes non officiels? Ces juristes purent 
encore donner des avis; mais, comme ceux-€i étaient sans valeur en face de ceux 
des juristes officiels, on ne les produisait plus en justice. KarLowaA, I, S 87, 
p. 659-660. 

(46: D. 1, 2. de orig. jur., L. 2 $ 49 initio ($ 47). 

(47) Gaius, L, 7 (transcrit ci-dessus note 45, 2°); I. R. £.,S Si. f. La seconde partie 
de la règle résulte de ce que Gaius, IL, 7, dit des avis des juristes officiels, “ legis 
vicem optinent ,; il est de l'essence d'une loi de contenir une règle de conduite 
générale et le juriste emploie ailleurs (I, 5) identiquement la même expression 
pour les constitutions impériales. En outre, il eût été peu logique d'imposer 
l'avis du juriste dans un cas et de ne plus imposer dans des cas subséquents tout 
à fait semblables. Voyez en.ce sens SCHEURL, Beiträye I, n° IV, p. 121-129. 
Contra KarLOWA, L, $ 87, p. 660-662. Toutefois, en fait, un avis émis à l'occasion 
d'un cas antérieur ne devait guère être invoqué, car il aurait fallu le produire en 
justice, muni du sceau du jurisconsulte qui en était l'auteur, ce qui était régu- 
lièrement impossible, — (48) Garus, I, 7; ef. L h. #., S Si. f. 

(49) I. k.£.. S3 et 9. “ Ex non scripto jus venit, quod usus comprobavit. Nam 
“ diuturni mores consensu utentium comprobati legem imitantur 


n° 
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où elle arrive à l'existence, elle est mise par écrit; la coutume se 
forme et se conserve dans la mémoire populaire 60); elle n’est pas 
rédigée du tout ou bien elle ne l’est qu'après un certain temps. Elle 
n’en à pas moins le même fondement que la loi; elle repose aussi 
sur la volonté du peuple : {ex est quod populus jubet atque 
constiluit 51); mores sunt lacilus consensus populi longa con- 
suetudine inveteratus ®?). La coutume manifeste d'ailleurs la 
volonté populaire avec autant de force et de certitude que le fait la 
loi; comment douter de cette volonté, lorsque longtemps et constam- 
ment le peuple a observé une règle de conduite comme règle de 
droit (53)? Dans l'espèce, sa volonté est même unanime et elle per- 
siste d'une manière constante pendant un long espace de temps, 
alors que la loi exprime seulement la volonté d’une simple majorité 
et à un moment unique: pour ces deux motifs, la manifestation 
tacite et uon solennelle de la volonté populaire par la coutume 
équivaut pleinement à la volonté exsresse et solennelle du législa- 
teur. Il en résulte qu’elle doit avoir les mêmes effets. D'abord la 
coutume peut interpréter la loi; c’est l'interprétation de la volonté 
du peuple par le peuple lui-même; aussi un texte dit-il : opéima est 
legum interpres consueludo 64. Puis la coutume peut suppléer 
la loi, c'est-à-dire en combler les lacunes (65), Enfin elle peut 


(b0) I, A. #., $ 101. f. — (51) Garus, I, 3. — (52) ULPIEN, praef. 4. 

(53) D. 1, 3, de legib., L. 32S 1. “ Inveterata consuetudo pro lege non immerito 
“ custoditur, et hoc est jus quod dicitur moribus constitutum. Nam cum ipsae 
“ Jleges nulla alia ex causa nos teneant, quam quod judicio populi receptae sunt, 
“ merito et ea, quæ sine ullo scripto populus probavit, tenebunt omnes ; nam 
“ quid interest suffragio populus voluntatem suam declaret an rebus ipsis et 
aCtIS 2... 

(b4) D. 1,3, de legib., L. 37-38. La coutume interprétative peut être simplement 
locale et partant une loi obscure ou équivoque peut provoquer plusieurs cou- 
tumes locales interprétatives. C’est ce qui arrivera souvent à la suite de juge- 
ments qui interprètent la loi d’une manière différente. 

La coutume doit aussi être étendue par analogie d’un cas à un autre, confor- 
mément au brocard wbi eadem est legis ratio, 1bi dcbet esse eadem legis dispositio. 

19 C.8, 52 (53), quae sit longa consuet., L. 1. “ Nam et consuetudo præcedens et 
“ ratio quae consuetudinem suasit custodienda est. , 

20 D. 1, 3, de legib., L. 32 pr. “ et si qua in re hoc deficeret (2. e. consuetudo), 
“ tune quod proximum et consequens ei est (sci. custodiri oportet). , Dans ce 
passage, le mot consequens doit servir à expliquer le mot proximum. Consequens 
c'est ce qui est logique ou rationnel; il a un sens abstrait. Prorimum doit aussi 
avoir un sens abstrait; il a en vue quelque chose d’analogue. Voyez en faveur de 
cette interprétation ANTOINE FAVRE, Rationalia ad h. 1., GLUOK, I, S 87, p. 479-482 
et note 34, et SINTENIS, Traduction allemande du Corpus juris. 

(55) D. 1,3, de legib., L. 32 pr., vis De quibus causis..…… inductum est, De 
pareilles coutumes peuvent aussi être locales, 
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abroger la loi par un usage contraire 66), On objecterait sans 
raison que le législateur qui fait la loi veut que celle-ci subsiste 
tant que lui législateur n'aura pas changé de volonté; car c’est le 
peuple qui fait la loi et l’on ne conçoit pas qu'il veuille que la loi 
subsiste malgré sa propre volonté de la remplacer par une coutume 
contraire. Toutefois la loi étant générale ne peut être abrogée que 
par une coutume générale; une coutume locale ne peut abroger la 
loi, même dans le lieu où elle s’est formée; la volonté d’une partie 
du peuple est impuissante à défaire, même en partie, la volonté du 
peuple tout entier (61), D'autre part une loi peut décider qu’elle 
subsistera malgré la formation d’une coutume contraire (68), 

B) Il existe une coutume lorsqu'une règle de conduite a été 
observée à plusieurs reprises, d'une manière uniforme pendant un 


(56) D. eod., L. 32 $ 1, vis “ Quare rectissime etiam illud receptum est, ut leges 
“ non solum suffragio legis latoris, sed etiam tacito consensu omnium per 
“ desuetudinem abrogentur, ; IL. À. #.,$ 11, vis ea vero, quae ipsa sibi quaeque 
“ civitas constituit, saepe mutari solent vel tacito consensu populi vel alia 
“ postea lege lata ,. 

Const. ‘ Deo auctore” préface du Digeste, $ 10, vis Sed et si quae leges in 
“ veteribus libris positae jam in desuetudinem abierunt... , 

Nov. 89, c. 15, pr., vis quoniam ipsa desuetudine sublata sunt.. , En fait, 
beaucoup de lois romaines tombèrent en désuétude, 

(b7)4C:4; 32; de usur., L°26 8 3. 

(58) A la vérité une loi ne statue pas valablement qu'elle vaudra nonobstant 
une loi contraire; car rien n'empêche le législateur d’abroger une pareille 
disposition d'une manière expresse ou tacite et, cet obstacle étant écarté, de faire 
la loi contraire. Mais si une loi s'oppose à la formation d'une coutume contraire, 
l'observation de cette coutume laisse subsister la défense légale de cette cou- 
tume; au point de vue de cette défense il n'existe pas de coutume abrogatoire, 
VANGEROW, I, $ 16, An. i. f. — WiNpscHEID, I,S 18, note 8. Contra PucxrA, 
Vorles. I, p. 418. 

Le Code 8, 52 (58), quae sit longa consuet., L. 2. “ Consuetudinis ususque lon- 
“ gaevi non vilis auctoritas est, verum non usque adeo sui valitura momento, 
“ ut aut rationem vincat aut legem ., semble exclure d'une manière générale 
la force abrogatoire de la coutume. Mais cette loi est un rescrit, qui peut avoir 
eu en vue une coutume locale (SAvIGNY, L S 25, p. 153, et Beilage II, p. 420-4923. 
— WinpsOHEND, I, $ 18 et note 2) ou une loi excluant une coutume contraire 
(VANGEROW, L,S 16, Am. i. f.), voire même une loi qui abroge une coutume anté- 
rieurement établie (GLUORK, I, $ 93, p. 516-517. — Brinz, I, S 33, p. 151). Dans tous 
les cas, s'il ÿ avait antinomie entre la loi 2 cit. et les textes cités à la note 56, ces 
textes mériteraient la préférence, parce qu'ils sont les plus conformes aux prin- 
cipes généraux sur la matière; d’ailleurs la Nov. 89 constitue la loi plus récente. 

Les auteurs s'accordent presque unanimement sur ce point. SAVIGNY, I, SD? 
p-151-153, et Beilage IT, p. 420-429. — VaxGEerow, I, S 16, Anm.— ORTOLAN, II, 
n° 34, — BRINZ, I, $ 33, p. 151.— WINDSCHEID, I, $ 18 et note 2. — DERNBURG, I, S 28 
et note 5,admet une antinomie et ne se prononce pas sur la théorie du droit 
romain proprement dit. 
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long espace de temps et comme règle de droit. Cela suppose les 
conditions suivantes : 

1° Il faut plusieurs actes et notamment assez d’actes pour qu’on 
puisse admettre la volonté du peuple de créer une règle de droit (59); 
ce point doit être abandonné à l’appréciation du juge dans chaque 
cas particulier. 

2° Les actes doivent être uniformes, c’est-à-dire constituer l'ob- 
servation de la même règle de conduite (60): des actes contraires, 
impliquant l'observation de règles différentes, excluent la volonté 
du peuple de créer une règle de droit quelconque, car cette volonté 
doit être unanime. Dans le cas d’une succession d'actes contraires, 
les seuls actes qui puissent servir à la formation d’une coutume, sont 
les derniers actes uniformes ; les actes antérieurs et contraires sont 
considérés commes non avenus, parce que ceux qui les ont suivis 
contiennent une volonté différente. Lorsque des actes contraires ont 
été accomplis dans des localités différentes, ils peuvent seulement, 
sous les conditions ordinaires, servir à la formation d’une coutume 
locale, pourvu qu'il ne s’agisse pas d’abroger une loi (61). 

8° Les actes doivent s'étendre sur un long espace de temps, de 
façon à bien établir la volonté du peuple de créer une règle juridi- 
que (62), Ici également il faut s’en rapporter à l'appréciation du juge. 

4° La règle de conduite doit avoir étè observée comme règle de 
droit; c’est de l'essence de la coutume. Celle-ci est donc exclue si 
l’on a voulu remplir un devoir moral, ou faire une libéralité, ou bien 
si l’on a agi par crainte ou d’une façon déraisonnable; dans le dernier 
cas, il y a une erreur exclusive de la volonté d'établir une règle 
juridique (65). 

C) A Rome deux éléments contribuèrent puissamment à la forma- 
tion du droit coutumier, savoir l'autorité des jurisconsultes (aucto- 
ritas prudentium) (69 et celle des jugements (auctloritas rerum 
perpetuo similiter :judicatarum (65), En effet lorsque, sous l’une 
ou l’autre influence, le peuple suit une règle de conduite à plusieurs 


(59) C. 8, 52 (53), quae sit longa consuet., Li. 1, vo frequenter; C. 8, 10, de aedif. 
priv., L. 3, v° frequenter. — (60) D. 1, 3, de legib., L. 38, v° similiter. 

(61) Cf. le n° IT, A i. f., du présent paragraphe. 

(62) ULPIEN, praef.4, vis longa consuetudine inveteratus; D. 1, 3, de legib., L. 32 
S 1 initio, L. 33, L. 35, L. 38; C.8, 52 (53), quae sit longa consuet., L. 1-3. 

(63) D. 1, 3, de legib., Li. 38, « Quod non ratione introductum, sed errore primum 
« deinde consuetudine optentum est, in aliis similibus non optinet ». 

C. 8,52 (53), quae sit longa consuet., L. 2 « Consuetudinis ususque longaevi non 
« vilis auctoritas est, verum non usque adeo sui valitura momento, ut aut rationem 
« vincat aut legem ». 

Cf. Voer, Pand. 1, 3, de legib., n°s 28 et 81, et GLück, I, $ 86, nos IIT et IV. 

(64) D. 1, 2, de orig. jur., L.2S 5. — (65) D. 1,3, de legib., L. 38, L. 34. 
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reprises, d'une manière uniforme, pendant un long espace de temps 
et comme règle de droit, il se forme une coutume due aux juristes 
ou aux juges (66). Ceux-ci sont les principaux promoteurs de Ja cou- 
tume; mais ils se bornent à la provoquer, ils ne la créent point; leurs 
opinions constatées dans leurs écrits ou dans leurs jugements ne sont 
pas encore des coutumes ; elles le deviennent seulement lorsqu'elles 
sont suivies de la manière susdite. L'action des juristes fut particu- 
lièrement prépondérante à Rome; elle le fut à tel point que le droit 
qui en résulta reçut le nom de jus civile (07); c’est le jus civilaltis 
Romanae ou civium Romanorum 5), c'est le droit romain par 
excellence, le droit romain lui-même. Celui-ci est donc surtout 
coutumier. 


S 4 DU DROIT DES GENS ET DU DROIT CIVIL. 
1. 1, 2, de jure naturali et gentium et civili. — D. 1, 1, de justitia et jure. 


I. Le droit civil (jus civile), opposé au droit des gens, désigne 
les institutions du droit romain qui sont propres à ce droit ou qui 
ne se rencontrent qu'exceptionnellement chez les autres peuples civi- 
lisés de l'antiquité (); c'est le droit propre à la cité romaine, le jus 
proprium civilatis Romanae ®). Ressortissent au droit civil la 
puissance paternelle, la manus, la tutelle des femmes, l’hérédité 
ab intestat de la loi des Douze tables, le testament per aes et 
libram, l’ancienne propriété romaine, la mancipation, la cession 
judiciaire et l’ancienne usucapion, la procédure des actions de la 
loi, la procédure formulaire, etc. (). Le droit des gens (jus 


(66) D. 1,2, de orig. jur., L. 2 $ 5 « His legibus latis cœpit (ut naturaliter 
« evenire solet,utinterpretatio desideraret prudentium auctoritatem)necessariam 
« esse disputationem fori. Haec disputatio et hoc jus, quod sine seripto venit 
« compositum a prudentibus, propria parte aliqua non appellatur, ut ceterae 
« partes juris suis nominibus designantur, datis propriis nominibus ceteris parti- 
« bus, sed communi nomine appellatur jus civile ,. 

D. 1,3, de legib., L. 38 « Nam imperator noster Severus rescripsit in ambigui- 
«tatibus quae ex legibus proficiscuntur consuetudinem aut rerum perpetuo 
« similiter judicatarum auctoritatem vim legis optinere debere ». 

(67) D. 1, 2, de orig. jur. L. 28 5, transcrit à la note précédente. 

(68).T: 4.6, S$ L'et.? initio. 

(1) Gaius, I, 55, “ Item in potestate nostra sunt liberi nostri quos justis nup- 
“ tüis procreavimus. Quod jus proprium civium Romanorum est; fere enim nulli 
“ ali sunt homines qui talem in filios suos habent potestatem qualem nos habe- 
“mus. Idque divus Hadrianus edicto, quod proposuit de his qui sibi liberisque 
“ suis ab eo civitatem Romanam petebant, significavit. Nec me praeterit Galata- 
“rum gentem credere in potestate parentum liberos esse ,. 

Voyez encore Gaius, I, 190 et 193. 

(2) Garus, I, LI à. é,$ L'et2initio; D.h.6, I 6 pr., L. 9 initio. 

(3) Garus, I, 65, 190 et 1983. 
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gentium), dans cette antithèse, comprend les institutions du droit 
romain qui sont aussi généralement admises par les autres peu- 
ples (); il forme une sorte de droitcommun de l’humanité, commune 
omnium hominum jus F). À ce groupe appartiennent la vente, le 
louage, la société, le prêt de consommation, le dépôtet l'esclavage (6). 
Mais l'importance respective du droit des gens et du droit civil varia 
sensiblement dans le cours de l’histoire du droit romain : 
1° Pendant les cinq premiers siècles de Rome, l'élément civil 
domine complètement le droit romain; presque toute les institutions 
juridiques de cette époque sont juris civilis ; les multiples exemples 
que nous venons de citer l'établissent clairement. La part du 
droit des gens est des plus faibles. 
2° En l’an 507 de Rome la situation change avec la création de 

la préture pérégrine. Rome était maintenant maitresse de l'Italie et 
les pérégrins y affluaient pour faire le commerce. On fut forcé de 
dédoubler la prêture; dans le but de rendre la justice entre Romains 
et pérégrins ou entre pérégrins, on institua un préteur spécial, le 
préteur pérégrin. Quel droit celui-ci allait-il appliquer à ses justi- 
ciables? Il importe de faire observer que jusqu'ici les étrangers 
n'avaient en général aucune espèce de droit proprement dit (7); dès 
lors il n’était guère possible de leur appliquer brusquement l’inté- 
gralité du droit romain, d'autant plus que celui-ci était éminemment 
national et partant ne convenait guère aux étrangers; on n'aurait 
pas pu, par exemple, déférer exclusivement aux agnats l’hérédité 
d’un pérégrin décédé sans testament. Le préteur pérégrin s'arrêta à 
un autre principe : il accorda aux pérégrins tous les droits générale- 
ment reconnus aux hommes dans les divers pays civilisés ; il suivit 
à leur égard le droit commun de l'humanité, le jus gentium (®). 
Un pérégrin décédant intestat à Rome, il appela à sa succession tous 
ses parents, agnats ou cognats, en observant l’ordre généralement 
suivi en dehors de Rome. Il admit aussi pour les pérégrins un mariage 

(4) Une observation universelle était inutile. C'est ainsi que les contrats con- 
sensuels sont du droit des gens (I. À. &.,$ 2 1. f.) et cependant le droit romain 
primitif les repoussait (cf. ci-après T. III, $ 368, 14); même la légistation de 
Justinien en reconnaît seulement quelques-uns; ef. ci-après T. IIT, $ 361. Aïnsi 
encore les obligations naturelles sont fondées sur le droit des gens (D. 50, 17, de 
B. J., L. 84 8 1) et néanmoins à Rome elles ne produisaient pas d'action en paye- 
ment; cf. ci-après T. III, 8 328. Dans ces deux cas, l'expression de droit des gens 
vise un droit d'observation simplement générale et même en dehors de Rome. 

(5) Gaius, I, 1; L 2. #., S 1; D. 2. £.,L. 1 8 4, L. 6 pr. i. f., L. 9. 

(6) L41,82if: D.2.t,L. 2-5. — (7) Of. ci-après T.L $ 41, IN, 1°. 

(8) Cf. 48, 19, de pœæn., L. 17 S 1 “ Item quidam ärcli9:ç sunt, hoc est sine civi- 
“ tate : ut sunt in opus publicum perpetuo dati et in insulam deportati, ut ea 
“ quidem, quae juris civilis sunt, non habeant, quae vero juris gentium sunt, 
“ habeant ,. 
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du droit des gens (9, une propriété du droit des gens (0), des fidéi- 
commis (1), des contrats réels tels que le prêt de consommation et le 
dépôt (12), des contrats consensuels comme la vente, le louage et la 
société (2), ete. (13), A côté du droit romain primitif vint ainsi se 
placer un droit nouveau pour les contestations entre Romains et 
pérégrins ou entre seuls pérégrirs. Les Romains eux-mêmes étaient 
soumis à ce droit nouveau chaque fois qu’ils étaient en procès avec 
un pérégrin. Souvent ils devaient constater que ce droit était plus 
large, plus libre, plus rationnel (H) que celui qui les avait régis 
jusqu'ici ; c'est pourquoi il ne tarda pas à pénétrer dans les relations 
entre citoyens romains (15); les jurisconsultes et le préteur urbain 
contribuèrent à cette réforme. Pour les citoyens romains aussi, on 
admit une succession ab intestat fondée sur la cognation, une 
propriété du droit des gens, des fidéicommis, des contrats réels et 
des contrats consensuels. En général, cette réforme du droit primitif 
de Rome s’opéra d’une manière indirecte. L'institution civile qu’on 
voulait modifier fut maintenue comme telle, mais on créa à côté 
d'elle une institution parallèle empruntée au droit des gens. C’est 
ainsi qu’à l’hérédité ab intestat civile s’ajouta la bonorum possessio 
intestati, à la propriété civile la propriété bonitaire, aux legs les 
fidéicommis. De là la singulière dualité que présentent à la fin de la 
république et dans les premiers siècles de l'empire plusieurs théories 
du droit privé; au sein d’une seule et même théorie, coexistent deux 
institutions, l’une civile, l’autre dérivant du droit des gens (6). 

3° Dans la législation de Justinien cette dualité a pris fin; 
l'institution civile a été transformée directement par les règles 
du droit des gens, notamment l’hérédité ab intestat civile par la 
donorum possessio intestati, la propriété civile par la propriété 
bonitaire, les legs par les fidéicommis, le mariage civil par le 
mariage du droit des gens. L'institution du droit des gens ayant 
rempli sa mission a disparu (7); le nouveau droit romain repose 
ainsi en fait d’une manière prépondérante sur le droit des gens. La 
dernière réforme fut due aux juristes et aux empereurs (8), 

(9) Arg. Gaius, I, 92 ï. f. — (10) Are. Garus. IL. 65. 

(ATHÉOPHILE, 1. 2,23, SL —" (12) Ars. LH, S 2 1; 

(13) Cf. ci-après T. I, S 41, I, 20. 

(14) Les juristes romains représentent le droit des gens comme ayant son 
fondement dans la raison naturelle : Gaius, I, 1 “ quod vero naturalis ratio inter 
“ omnes homines constituit, id apud omnes populos peraeque custoditur voca- 
Éburque JUsrentrun- 2 CSD ON 

(15) Cf. Cic., de offie. III, 17 “ Quod civile, non idem continuo gentium; quod 
“autem gentium, idem civile esse debet... 

(16) Cf. ci-après T. IL,S 163 et 164, Lo, T. V, S 650-652, 672-673 et 718-719, I. 

(17) Ci-après T. II, 8 164, 20, et T. V, & 532, 20, S 653, 674-679 et 719, IL. 

(18) Aïnsi que le dit très bien SoHur:x, $ 32 i. f., “ Papinien, Ulpien et Paul 
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IT. Les Romains emploient encore l'expression jus gentium 
pour désigner le droit international, public ou privé (9). Le droit 
international publie règle les rapports entre États (privilèges des 
ambassadeurs, traités, règles de la guerre, etc.); au point de vue 
moderne, on lui réserve exclusivement la qualification de droit des 
gens. Le droit international privé règle les rapports entre particu- 
liers appartenant à des États différents. Le jus gentium opposé 
au jus civile à un tout autre domaine; il règle, conjointement avec 
le jus civile, les rapports entre les Romains considérés comme 
particuliers; il rentre dans le droit interne de Rome. 

III. Une notion au moins voisine de celle du jus gentium opposé 
au jus civile, c’est celle du droit naturel ou philosophique ({ jus 
naturale) 29), On entend par là l'ensemble des règles juridiques 
que la seule raison nous fait connaître, peu importe qu’elles soient 
ou non reçues par le droit positif, c’est un pur produit de la raison, 
un droit idéal. Les règles du jus gentium faisant antithèse au 
jus civile sont presque toujours conformes au droit naturel; c’est 
même à raison de cette conformité qu’elles sont acceptées dans tous 
les pays; aussi les juristes romains représentent-ils le jus gentium 
comme ayant son fondement dans la naturalis ratio 1), Toutefois 
les deux notions dont il s’agit ne sont pas identiques: des règles du 
qjus gentium peuvent être contraires au droit naturel; l'esclavage 
était juris gentium et, de l’aveu même des jurisconsultes romains, 
il était en opposition avec le droit naturel (22). 


“ ont été regardés par la postérité comme les plus grands juristes romains, 


“ parce qu’ils ont contribué le plus à la destruction du caractère national romain 
“ du droit de Rome et au développement du jus gentium. Après eux la jurispru- 
“ dence romaine devient impuissante pour développer davantage le droit de 
“ l'humanité et maintenant cette œuvre est continuée exclusivement par la 
“ législation impériale ,. En général nous avons suivi ici PuoHTA. Jnstit. I, S 83- 
85,et MOMMSEN, Rôm. Geschichte, T. I, p. 154(10meéd.), et T. III, p. 561-562 (9me éd). 

Cf. Voir, Die Lehre vom jus naturale, aequnm et bonum und jus gentium der 
Rümer, 4 vol , Leipzig, 1856-1875, surtout T. I, S 52-64 et 89-96, MurRHEAD, cité, 
section 55, KRüGER, cité, S 17, p. 121-123, BARON, Peregrinenrecht und jus gentium, 
Leipzig, 1892, et Soxu, S 13, 14 et 16. 

(19) D. 50,7, de legat., L. 18 (17)initio. — (20) I.h.t.,S2i.f.; D.R. £., L. 4 initio. 

CRC ARENIE PME SIDE EE oo die mo Lien D be ue 
Quelques textes emploient même les deux termes comme synonymes; Frag- 
mentum Dositheanum L initio; D. 4. t., L. 6 pr. 

(22) 6, Poe SA RIDE I NÉ C. 

À côté du droit civilet du droit des gens, nos sources citent encore un droit 
naturel qui serait commun aux hommes et aux animaux; il comprendrait l'union 
des sexes, la procréation et l'éducation des enfants : I. 1,1, de just. et jure, $ 4 i.f.; 
I. À. t., pr.; D. 4. t.,L. 182i.f. et 3. “ Privatum jus tripertitum est: collectum 
“ etenim est ex naturalibus præceptis aut gentium aut civilibus. Jus naturale 
“ est, quod natura omnia animalia docuit: nam jus istud non humani generis 
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IV. A la notion du jus gentium faisant antithèse au jus civile 
se lie encore celle du droit provincial. Les peuples soumis à Rome 
conservèrent leur droit national; même la constitution de Caracalla 
de l’an 212 qui accorda la cité romaine à tous les habitants de 
l'empire (2), n’abrogea pas le droit provincial; cette constitution 
était une mesure d’ordre exclusivement politique et à ce titre ne 
devait produire d’effet que dans le domaine politique; l’abrogation 
du droit privé des provinciaux était étrangère à sa nature et à son 
but. Le droit romain était seulement obligatoire pour les provinciaux, 
déjà avant Caracalla, dans ses dispositions d’ordre public (24), ou 
bien lorsqu'une règle de pur droit privé était étendue aux provinces 
par une disposition spéciale (5), ou bien encore comme droit subsi- 
diaire ; on l’appliquait partout où l’existence d’un droit national ou 
local n’était pas établie (26). En dehors de cette application immé- 
diate, le droit romain pénétra aussi dans les provinces, en rempla- 
cement du droit indigène, par la voie de l’usage; il supplanta fort 
souvent les anciens usages des peuples vaincus, surtout dans la 
Gaule où son action fut particulièrement puissante ; elle le fut beau- 


# proprium est, sed omnium animalium, quae in terra, quaein mari nascuntur, 
“ avium quoque commune est. Hinc descendit maris atque feminae conjunetio. 
“ quam nos matrimonium appellamus, hinc liberorum proereatio,hine educatio : 
“ videmus enim cetera quoque animalia, feras etiam istius juris peritia censeri ,. 
Cf. Cic., de republica IIT, 8 ï. f. 

Cette notion est étrangère au droit proprement dit; l'animal étant sans intelli- 
gence et sans liberté est incapable d'avoir des droits. Les règles dont il s’agit 
sont de pur instinct. 

Cf. Puoxra, Instit. I, $ 9, note a, et Maywz, I, $ 2, Observation. 

(23) D. 1, 5, de statu hom., L. 17. 

(24) C. Théod., 5, 12, de longa consuet., L. un. 

(25) 1° En vertu d'un sénatus-consulte d'Adrien,les esclaves affranchis frandu- 
leusement par un maître insolvable ne devenaient plus libres dans les provinces: 
la loi 4elia Sentia, portée sous Auguste, avait établi cette règle àRome; Galus, 1,47. 

2° Des constitutions impériales antérieures à Dioclétien étendirent aux provin- 
ces le bénéfice de cession de biens créè par une loi Julia de César ou d'Auguste ; 
C. 7, 71, qui bon. ced. poss., L. 4. 

3° Une loi de Constantin ler,adressée aux provinciaux, déclara nulles la cession 
d'une action litigieuse et l’aliénation d'une chose litigieuse; C. Théod, 4, 5, de 
litig., L. un. pr. = C.J. 8, 36 (37), de litig., L. 2. 

4° Une autre loi du même empereur, adressée encore aux provinciaux, permit 
au simple détenteur d’un immeuble, s'il était poursuivi par la revendication, 
d'appeler son auteur en cause; C. 3, 19, ubi in rem actio exerc. deb. L. 2. 

5° La loi Titia et la loi Julia étendirent repectivement aux provinces du peuple 
romain et à celles de l’empereur la tutelle dative des impubères introduite à 
Rome par la loi Atilia; Gaius, IL. 185 et 198, 

(26) Fort souvent aussi le droit romain s'imposait dans les procès entre 
Romains et pérégrins ou entre pérégrins soumis à des coutumes différentes. 
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coup méins dans certaines parties extrèmes de l’empire d'Orient, 
Enfin la constitution précitée de Caracalla exerça une influence 
indirecte sur la propagation du droit romain, en contribuant à la 
fusion des races dans les provinces telles que la Gaule ; dès que la race 
était douteuse, on suivait naturellement la loi romaine (1). 


(27) Deux plaideurs d'origine provinciale, mais citoyens romains en vertu de 
la loi Antonine, étaient aussi libres de demander de commun accord l'application 
de la loi romaine. 

A l'appui du système exposé ci-dessus nous invoquons les preuves suivantes : 

1» C.8, 52(53), quae sit longa consuet., Li. 1. Alexandre Sévère (224). “ Praesés 
“ provinciae probatis his, quae in oppido frequenter in eodem genere controver- 
“ siarum servata sunt, causa cognita statuet. Nam et consuetudo praecedens et 
“ratio quae consuetudinem suasit custodienda est, et ne quid contra longam 
“ consuetudinem fiat, ad sollicitudinem tuam revocabit praeses provinciae ,. 

D’aprês cette loi, qui est postérieure à la constitution Antonine sur le droit de 
cité, le gouverneur de la province doit juger conformément aux coutumes de la 
cité où s’est produit le litige. Bien qu'il s'agisse d'un rescrit, la règle est générale 
et partant s'applique à des provinciaux quelconques, même à ceux qui étaient 
devenus citoyens romains en vertu de la constitution de Caracalla. 

20 C. Théod., 5, 12, de longa consuet., L. un. Julien (363). “ Venientium est tem- 
“porum disciplina instare veteribus institutis. Ideoque cum nihil per caussam 
“ publicam intervenit, quae diu servata sunt, permanebunt ,. 

Loi romaine des Visigoths. Interpretatio “ Longa consuetude, quae utilitatibus 
“ publicis non impedit, p.o lege servabitur ,. 

Ici encore une constitution postérieure à Caracalla ordonne de respecter les 
usages locaux, à moins qu'ils ne soient contraires à des lois romaines d'ordre 
public. À raison de sa généralité elle s'applique aux provinces, comme le 
prouve d’ailleurs sa réception dans la loi romaine des Visigoths. 

30 D. 1,3, de legib., L. 34. Ulpien libro IIII de officio proconsulis “ Cum de con- 
# suetudine civitatis vel provinciae confidere quis videtur, primum quidem illud 
“explorandum arbitror, an etiam contradicto aliquando judicio consuetudo 
Séhirmata sit. 

Ulpien, ayant spécialement en vue les provinces, admet comme constante la 
force obligatoire des coutumes provinciales ou locales; celles-ci, dit-il, seront le 
mieux établies par un jugement contradictoire. 

Glasson, Histoire du droit et des institutions de la France I, p. 203,note 2,applique 
la loi 34 à des personnes qui, étant soumises au droit romain, auraient préféré une 
coutume locale, auquel cas, dit-il, cette coutume abroge le droit romain en même 
temps qu'elle y entre (sic). La loi 34 ne porte aucune trace de cette hypothèse, 
qui, à cause de sa singularité, ne peut être suppléée. Tout au contraire Ulpien 
suppose que la coutume provinciale ou locale est invoquée par un seul plaideur 
(quis). 

Ulpier a connu la constitution de Caracalla relative à la cité romaine (D. 1, 5, 
de statu }om., L. 17) et a pu écrire la loi 34 cit. postérieurement à cette constitu- 
tion. Dans tous les cas, la loi 34 cit. vaut, sous Justinien, même pour les provin- 
€<iaux indigènes. 

40 D. eod., L. 32 pr. Julien libro LXXXIIII digestorum. “ De quibus causis 
“ scriptis legibus non utimur, id custodiri oportet, quod moribus et consuetudine 
“ inductum est: et si qua in re hoc deficeret, tune quod proximum et conse- 
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S 5. DU DROIT CIVIL ET DU DROIT HONORATRE. 


I. 1, 1, de jure naturali et gentium et civil. — D. 1. 1, de justitia et jure. 


Le droit honoraire (ius honorarium, de honor, magistrature) 
est le droit fondé sur les édits des magistrats investis d’une juridic- 
tion; le droit civil, quand il est opposé à la notion précédente, 
comprend tous les autres éléments du droit privé, donc les cou- 
tumes, les lois, les plébiscites, les sénatus-consultes, les constitu- 
tions impériales et les avis des jurisconsultes officiels (D). Le droit 
honoraire se subdivise en droit prétorien et droit édilitien, selon 
qu'il repose sur les édits des préteurs ou sur celui des édiles 
eurules (2). L'expression de Jus civile a encore deux autres sens : 
elle désigne aussi le droit propre à la cité romaine et le droit fondé 
sur l'autorité des juristes. Quand il s’agit de savoir lequel de ces 
trois sens mérite la préférence, on doit examiner si l’expression 
de jus civile a pour antithèse le droit des gens ou le droit hono- 
raire ou bien si elle est employée dans un sens absolu, sans anti- 
thèse : elle désigne dans le premier cas le droit propre à la cité 
romaine, dans le second cas le droit non honoraire, dans le troisième 
le droit fondé sur l'autorité des juristes. 


“ quens ei est: si nec id quidem appareat, tunc jus, quo urbs Roma utitur, 
“ servari oportet 

Julien se demande quel droit sera suivi à défaut de loi écrite. Il a en vue la 
province et non la ville de Rome; s'il avait eu en vue celle-ci, il n'aurait pu 
dire qu'il fallait se conformer à la coutume de Rome à défaut de coutumes qu'il 
ne détermine pas. Il décide que, dans les provinces, la loi écrite faisant défaut, 
on observera les usages locaux, subsidiairement des usages locaux établis pour 
des cas analogues et en dernier lieu les coutumes de la ville de Rome. 

Dans le droit de Justinien la loi 32 pr. s'applique à des provinciaux indigènes. 

50 C.6, 32, quemadm. aper. testam., L. 2. Valérien et Gallien (25b). Cette loi 
ordonne d'ouvrir les testaments dans les provinces conformément aux lois et 
coutumes locales, secundum leges moresque locorum. 

60 Le recueil de droit syro-romain de la fin du Ve siècle contient un système 
de succession ab intestat entièrement distinct de celui du droit romain et même 
il resta en vigueur dans les parties extrêmes de l'empire d'Orient malgré la 
publication des collections de Justinien (ci-après K 19, I, 70). En Egypte la consti- 
tution de Caracalla sur le droit de cité laissa subsister les coutumes nationales: 
celles-ci subirent plutôt des modifications avant ladite constitution: DENISSE, 
Nouvelis revue historique XVII (1893), p. 21-44. 

Voyez notre étude sur le droit romain et le droit celtique dans la Gau'e, p. 14-25, 
Paris, 1898. 

CODEN Er E) Sircit 


30 INTRODUCTION — S$ 6. 


S 6. DES DIVERSES SORTES D'ECRITS JURIDIQUES. 


Les écrits juridiques sont des ouvrages généraux ou des mono- 
graphies, selon qu'ils ont pour objet l’ensemble du système du droit 
ou seulement une partie de ce système, 

1° Les ouvrages généraux sont élémentaires ou approfondis. 
Dans le premier cas, on les appelait Znstitutiones, Regulae, 
Definitiones (ou libri Goo), Enchiridia, s'ils étaient destinés à 
l’enseignement, Sententiae, Res cottidianae, Pithana, Epitomae 
juris, s'ils s’adressaient plutôt aux praticiens. Dans le second cas, 
l’ouvrage prenait le nom de Digesta [de digerere (in partes), 
diviser et mettre en ordre ()|, recueil méthodique. 

2° De leur côté les monographies sont des commentaires relatifs à 
une matière déterminée du système juridique ou bien elles traitent 
des questions spéciales appartenant à des matières juridiques quel- 
conques. La première catégorie comprend les /2br1 juris civilis, les 
libri ad edictuim, les commentaires d’une loi, d’un sénatus-consulte 
ou d’un ouvrage d'un autre jurisconsulte (/ibri ad legem duodecim 
tabularum, ad senatus consultuim Tertullianum, ad Sabinum ; 
Notae Ulpiani ad Marcelli libros Digestorum, etc.). Dans le 
second groupe se classent les Responsa, les Quæstiones, les Dis- 
putationes, les ÆEpistolae, les Differentiae, les Pandectae, etc. 
Les Responsa étaient des avis d’un jurisconsulte praticien sur une 
question de droit qui lui avait été soumise. Les Quæstiones et les 
Disputationes étaient des questions de théorie que le jurisconsulte 
se posait à lui-même, en dehors d’une demande d'avis. Les Æpisto- 
lae étaient des lettres qui traitaient une question de droit à un point 
de vue, soit pratique, soit théorique. Les /fferentiae consistaient 
dans le rapprochement de notions de droit dont on notait les difié- 
rences (2). Enfin les Pandectae (de r&v, tout, et déyouc, je ren- 
ferme) étaient sans doute des monographies qui ne rentraient dans 
aucune variété d’écrits désignée d’une manière plus précise (); 
Justinien donna ce nom à son recueil d'extraits d'ouvrages juri- 
diques pour indiquer qu'il était complet (4). 


(1) DIRKSEN, Manuale latinitatis, ve DIGERERE, $ 1: Const. ‘ Tanta’ — Const. 
£ Aïdozzv S 1 if. — C. 1, 17, de vet. jure enucl., Li: 2 S 15. f 

(2) Collcctio librorum juris antejustiniani II, p. 161. 

(3) Le mot a été emprunté à la littérature non juridique; AuLU-GELLE, XIII, 9, 
S 3 “ ras0é425... tamquam omne rerum atque doctrinarum genus continentis ,,; 
Pine, Hist. natur., praef. 

(4) Cf. ci-après T. I, $ 24. Les ouvrages de nature variée s’appelaient encore 
Variae Lectiones, Casus ou Casus enucleati (cas expliqués), Membranae et Manualia. 
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& 62. BIBLIOGRAPHIE. OUVRAGES GENERAUX. 
I. HISTOIRE EXTERNE DU DROIT ROMAIN. 


Rivier, /ntroduction historique au droit romain, 1 vol., 
Bruxelles, 1881. 2% édition. 

MuiruEap, Historical introduction to the private Law of 
Rome, Édimbourg, 1886. Traduction française par BOURCART, 
Paris. 1889. 

FERRINI, Storia delle fonti del diritto romano e della giuris- 
pruden:a romana, Milan, 1885. 

KRüGER, Geschichte der Quellen und Lilteratur des rümischen 
Rechts, Leipzig, 1888. Traduit en français par BRISSAUD, Paris, 
1894. 

Kiep, Geschichte der Quellen des rümischen KRechts, Leipzig, 
1903, 2% édition. 


II. HISTOIRE EXTERNE ET HISTOIRE INTERNE DU DROIT ROMAIN. 


HuGo, Lehrbuch der Geschichte des rümischen Rechts bis auf 
Justinian, 1 vol., Berlin, 1832, 11° édition; 1® éd. de 1790. 
Traduit en français d’après la 7% édition par JOURDAN, revu par 
PoNCELET, Bruxelles, 1840. 

ZiMMERN, Geschichte des rümischen Rechts bis Justinian, 
Tome 1 en deux parties et tome 3, Heidelberg, 1826-1829. 

Ruporrr, Rümische Rechtsgeschichte, 2 vol., Leipzig, 1857- 
1859. 

WALTER, Geschichte des rômischen Rechts bis auf Justinian, 
2 vol., Bonn, 1860-1861, 3° édition. Traduit en français par 
LABOULAYE et par PIQUET-DAMESNE. 

EsmarcH, Rômische Rechtsgeschichte, 1 vol., Cassel, 1888, 
3 édition. 

BaroN, Geschichte des rümischen Rechts, 1 vol., Berlin, 1884 
(inachevé). 

KarLowWA, Rôümische Rechisgeschichte, T. 1 et 2 (3 premières 
parties), Leipzig, 1885-1901 (inachevé). 

PADELLETTI, Storia del diritto romano, 1 vol., Florence, 1886, 
2% édition annotée par CoGLioLo. Traduit en allemard sur la 
1 édition par HOLTZENDORFF sous le titre de ZLehrbuch der 
rümischen Rechtsgeschichte, Berlin, 1879. 

SCHULIN, Lehrbuch der Geschichte des rümischen Rechtes, 
IvOl Siutisart, 18807 

BRuNS, (reschichte und Quellen des romischen Rechts, 6° éqi- 
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tion successivement revue par PERNICE et par LENEL, dans 
HOLTZENDORFF, Encyclopaedie der Rechtswissenschaft in syste- 
matischer Bearbeilung I, p. 77-170, Leipzig, 1904. 

CuQ, Les institutions juridiques des Romains, T. 1 et 2 (une 
partie), Paris, 1891-1902 (inachevé). 

VoiGr, Rômische Rechtisgeschichle, 3 vol , Leipzig et Stuttgart, 
1892-1902. 

Lanpucci, Sloria del diritlo romano dalle origin fino a 
Giustiniano, 1 vol., Padoue, 1895-1899. 

CosTa, Corso di storia del diritto romano, 2 vol., Bologne, 
1901-1903. 

BoNFANTE, Sloria del diritlo romano, 1 vol., Milan, 1903, 
2e édition. 

Citons encore pour le droit du commencement de l’empire : 

PERNICE, Marcus Antistius Labeo, Rômisches Privatrecht im 
1. Jahrhunderte der Kaïserzeit,T.1, 2 et 3 (1'*° partie), inachevé, 
tome 2 {l1'° partie) en seconde édition, Halle, 1873-1900, 

et pour la période depuis Cicéron jusqu'aux Antonins. 

Rogy, Roman private Lanrc in the times of Cicero and of the 
Antonines, 2 vol., Cambridge, 1902. 


III. LÉGISLATION DE JUSTINIEN. 


GLdck, Ausführiiche Erläuterung der Pandecten nach Hell- 
feld, comprenant les 27 premiers livres du Digeste et en partie le 
titre 1 du livre 28, Erlangen, 1790-1830, 34 volumes et 4 volumes- 
registres. L'ouvrage a été successivement continué par MÜHLEN- 
BRUCH (D. 28 à 29, 6), T. 35-43, 1832-1843. 

FEIN (D. 29, 7), T. 44-45, 1851-1853, 

ARNDTS (D. 30 à 32, en partie), T. 46 à 48, 1868-1878, 

SALKOWSKI (D. 30 à 32, en partie), T. 49, 1889, 

LEIsT (D. 37 à 38, 2), 5 vol., 1870-1879, 

BURCKHARD (D. 39, 1 à 3), 3 vol., 1871-1881, 

CZVALARZ (D AI) ME OPEL ET 

et UBBELOHDE (D. 43 ), 5 vol., 1889-1896. 

WENING-INGENHEIM, Lehrbuch des gemeinen Civilrechtes, 
3 vol., Halle, 1836-1837, 5° édition publiée après le décès de 
l’auteur par FRiTz. Celui-ci y à ajouté des notes sous le titre d’Er- 
läulerungen, Zusätze und Berichtigqungen zu Wening-Ingen- 
heim's Lehrbuch, 3 Hvraisons, Fribourg en Brisgau, 1833-1839. 

GÔSCHEN, Vorlesungen über das gemeine Zivilrecht, 3 vol., 
Gættingue, 1838-1840, ouvrage publié après le décès de l’auteur 
par ÉRXLEBEN. 
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SAviany, System des heutigen rümischen Rechts, 8 vol. et un 
volume-registre, Berlin, 1840-1851 (traduit en français par GUE- 
NOUX, Paris, 1840-1851), et Das Obligationenrecht als Theil 
des heutigen rümischen Rechts. 2 vol., Berlin, 1851-1853 (ina- 
chevé); traduit en français par GÉRARDIN et JOZON, Paris, 1863, et 
par HIPPERT, Bruxelles, 1873. 

TuiBauT, System des Pandeklenrechts, 2 vol., Iéna, 1846, 
OMe édition, publiée après le décès de l’auteur par BUCHHOLTZ. 

BurcHaRDI, Lehrbuch des rümischen Kechts, 2 vol., Stuttgart, 
1841-1848. 

MünLENBRUCH, Léhrbuch des Pandektenrechts, 3 vol., Halle, 
1844, 3" édition publiée après le décès de l’auteur par MADAI. 

PucarTa, Pandekten, 1 vol., Leipzig, 1877, 12" édition publiée 
après le décès de l’auteur par SCHIRMER, et Vorlesungen über das 
heutige rümische Recht, 2 vol., Leipzig, 1854-1855, 47° édition 
posthume publiée par RUDORFF. 

KeLLer, Pandekten- Vorlesungen, 1 vol., Leipzig, 1866-1867, 
2e édition publiée après le décès de l’auteur par LEWIS. 1"* édition 
aussi posthume publiée par FRIEDBERG, Leipzig, 1861. 

SEUFFERT, Praktisches Pandektenrecht, 3 vol., Wurtzbourg, 
1860-1871, 4%° édition posthume. 

VANGEROW, Lehrbuch der Pandekien, 3 vol., Marbourg et 
Leipzig, 1863-1869, 7”° édition. 

GoupsmiT, Pandekten-Systeem, 2 vol., Leyde, 1866-1880, 
(inachevé), 1° volume traduit en français par VUYLSTEKE, Leyde, 
Paris et Bruxelles, 1873. 

SINTENIS, Das practische gemeine Civilrecht, 3 vol., Leipzig, 
1869, 3°° édition 

ARNDTS, Lehrbuch der Pandekten, 1 vol., Stuttgart, 1889, 
147 édition publiée après le décès de l’auteur par PFAFF et 
HOFFMANN. 

WAcuTER, Pandekten, 2 vol., Leipzig, 1880-1881, publica- 
tion posthume. 

Brixz, Lehrbuch der Pandekten, 4 vol., Erlangen et Leipzig, 
1873-1895, 2% édition; la 1'° partie du tome I a eu une 3° édition 
en 1884; le tome IV a été publié après le décès de l’auteur par 
LOTMAR. 

BEKKER (E. J.), System des heutigen Pandektenrechts, ? vol., 
Weimar, 1886-1889 (inachevé). 

WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, 3 vol., Francfort 
s/M., 1906, 9% édition publiée après le décès de l’auteur par Kipp. 

REGELSBERGER, Pandektlen, 1 vol., dans BINnING'S Handbuch 
der deutschen Rechtswissenschaft, Leipzig, 1893 (inachevé). 
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BARON, Pandekten, 1 vol., Leipzig, 1896, 9e édition. 

DERNBURG, Pandekten, 3 vol., Berlin, 1902-1903, 7% édition 
publiée avec la collaboration de BIERMANN. 

FERRINI, Manuale di Pandette, 1 vol., Milan, 1904, 2% édition 
publiée par BAVIERA. 

CzvaLarz, Lehrbuch der Instilulionen des rümischen Rechtes, 
1 vol., Vienne, 1905, 87° édition. 


IV. HISTOIRE DU DROIT ROMAIN ET LÉGISLATION DE JUSTINIEN. 


MACKELDEY, ZLehrbuch der Inslitutionen des heutigen 
rümischen Rechts (l'ouvrage est précédé d'une histoire externe 
du droit romain), 2 vol., Vienne, 1862, 14"* édition publiée 
après le décès de l’auteur par FRITZ. Traduit en français sur la 
11° édition par BEVING, Bruxelles, 1841. 

SCHILLING, Lehrbuch für Institutionen und Geschichte des 
romischen Privatrechts, T. I, 1" livraison, T. Il et III. Ont seule- 
ment paru une introduction à l’histoire externe et, pour les Insti- 
tutes combinées avec l’histoire interne : la partie générale, les droits 
réels et la majeure partie des obligations, Leipzig, 1834-1846. 

WEISkE’s Rechtslexikon für Juristen aller teutschen Slaaten, 
enthaltend die gesammte Rechiswissenschaft. Collaborateurs 
principaux : HEIMBACH frères, PUCHTA, ARNDTS et WACHTER, 15 vol. 
et un volume-registre, Leipzig, 1839-1861. 

PUCHTA, Institulionen, 2? vol., Leipzig, 1893, 10% édition 
publiée après le décès de l’auteur par KRüGER. 

MAREzoLL, Lehrbuch der Institutionen des rôümischen Rechts, 
Leipzig, 1881, 11" édition publiée après le décès de l’auteur par 
SCHIRMER. Traduit en français sur la 4" édition par. PELLAT, 
Paris MS52e 

DEMANGEAT, Cours élémentaire de droit romain, 2 vol., 
Paris, 1876, 37° édition. 

Mayxz, Cours de droit romain, 3 vol., Bruxelles, 1876-1877, 
47% édition. 

MODDERMAN, DRUCKER et TICHELAAR, Handboek voor het 
romeinsch recht, 3 vol., Groningue, 1877-1901. 

IHERING, Geist des rümischen Rechts auf den verschiedenen 
Stufen seiner Entwickelung, 4 vol. et 1 vol. de tables, Gœt- 
tingue, 1878-1888, 4° édition; les tomes I et IT ont eu une 
5% édition en 1891-1899. Traduit en français sur la 4" édition 
par DE MEULENAERE, Paris, 1886-1888. 

KUuNTZE, Institulionen und Geschichte des rümischen Rechts, 
I Cursus, II Excurse, 2 vol., Leipzig, 1879-1880, 2% édition. 
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ACCARIAS, Précis de droit romain, 2 vol., Paris, 1886-1891, 
Ame édition. | 

ScHEURL, Lehrbuch der Instiltutionen, 1 vol., Erlangen, 1883, 
8e édition 

VeriNG, Geschichte und Pandehten des rümischen und heu- 
tigen gemeinen Privatrechts, 1 vol., Mayence, 1887, 5"° édition. 

Namur, Cours d'Institutes et d'histoire du droit romain, 
2 vol., Bruxelles-et Paris, 1888, 4% édition. 

HôLper, {nstitutionen des rümischen Rechts, 1 vol., Fri- 
bourg en Brisgau et Tubingue, 1893, 3"* édition. 

SonmM, Institulionen. Ein Lelirbuch der Geschichte und des 
Systems des rümischen Privatrechts, 1 vol., Leipzig, 1905, 
12e édition, 

HERZEN, Précis de droit romain, 1 vol., Lausanne et Paris, 1905 

GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, 1 vol., Paris, 
1906, 4€ édition. 

SaLxowsk1, Instilulionen. Grundztüge des Systems und der 
Geschichte des rôümischen Privatrechts, 1 vol., Leipzig, 1907, 
ge édition. 


V. MÉLANGES LU MÈME AUTEUR. 


THiBAUT, Civilistische Abhandlungen. 1 vol., Heidelberg, 1814. 

Le même, Versuche über einzelne Theile der Theorie des 
Rechts, 25%ol.; Iéna, 1817 2%/édition. 

BUCHHOLTZ, Versuche über verschiedene Rechtsmaterien, 
1 vol., Lubeck, 1808. 

Le même Versuche über einzelne Theile der Theorie des heuti- 
gen rümischen Rechts, 1 vol., Kœnigsberg, 1831. 

Le même, Juwrishische Abhandlungen aus dem (Gebiet des 
heutligen rümischen Rechts, 1 vol., Kœnigsberg, 1833. 

DiRKSEN, Civilistische Abhandlungen, 2 vol , Berlin, 1820, 

Le même Beiträge zur Kunde des rümischen Rechts, 1 vol., 
Leipzig, 1825. 

Le même, Vermischte Schriflen, 1 vol., Berlin, 1841. 

FRANCKE, Civilistische Abhandlungen, 1 vol., Gæœttingue, 1826. 

Le même, Beiträge zur Erläuterung einselner Rechismate- 
rien, 1 vol., Gœttingue, 1828. 

SAVIGNY, Vermischle Schriften, 5 vol., Berlin, 1850. 

Pucura, Aleine civilistische Schriflen, 1 vol., Leipzig, 1851. 

SCHEURL, Beiträge zur Bearbeilung des rümischen Rechts, 
2 vol., Erlangen, 1853-1854. 

Le même, Weëtere Beiträge sur Bearbeitung des rümischen 
Rechts, 2 livraisons, Erlangen, 1884-1886. 
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ARNDTS, Gesammelle civilistische Schrifien, 3 vol., Stuttgart, 
1873-1874. 

IHERING, Abhandlungen aus dem rümischen Recht, 1 vol., 
Leipzig, 1844. 

Le même. Vermischte Schrifien juristischen Inhalts, 1 vol., 
Leipzig, 1879 

Le même, Gesammelle Aufsätlze aus den Jahrbiüchern für 
die Dogmatik des heutigen rümischen und deutschen Prival- 
rechts, 3 vol., Iéna, 1881-1886. Traduction française d’une partie 
de ces extraits par DE MEULENAERE, sous le titre de Œuvres choisies, 
2 vol., Paris, 1893. 

BRUNS, Âleinere Schriften, 2 vol., Weimar, 1882. 

WiINDSCHEID, Gesammelle Reden und Abhandlungen, 3 vol., 
Leipzig, 1905-1907, ouvrage publié après le décès de l’auteur par 
OERTMANN. 

MOMMSEN (THÉODORE), Gesammelle Schrifien. 1 Abteilung, 
Juristische Schrifien, 3 vol., Berlin, 1905-1907. 


VI. REVUES DE DROIT ROMAIN. 


Zeitschrift für geschichthiche Rechtiswissenschaft, 15 vol., 
Berlin, 1815-1850, Zectschrift für Rechtsgeschichte, 13 vol., 
Weimar, 1861-1878 et Zeitschrift der Savigny-Stiftung für 
Rechtsgeschichte, Romanistische Abiheilung, Weimar, depuis 
1880. 

Archic für die civilistische Praxis, Heidelberg, depuis 1818. 

Rheinisches Museum fir Jurisprudenz, T vol., Bonn, 1827- 
1835. 

Zeitschrift für Civilrecht und Prosess, 20 vol.,et Neue Folge, 
22 vol., Giessen, 1828-1865. 

Revue historique de droit français et élranger, 15 vol., 
Paris, 1855-1869, Revue de législation ancienne et moderne, 
française et étrangère, 6 vol., Paris 1870-1876, et Nouvelle 
revue historique de droit français el étranger, Paris, depuis 
ST 

Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen rümischen und 
deutschen Privatrechts, léna, depuis 1857. 

Archivio giuridico, Bologne, depuis 1867. 


VII. DICTIONNAIRES ET TRADUCTIONS. 


Brissonius, De verborum quae ad jus civile pertinent signi- 
ficatione, édition d'HeIneccIUs, Halle, 1743; réédité par VICAT en 
1760; suppléments de WUNDERLICH, 1778, et de CRAMER, 1813. 
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DIRKSEN, Manuale latinitatis fontium juris civilis Roma- 
norum, Berlin, 1837. 
HEUMANN, Handlexihkon zu den Quellen des rümischen Rechts, 
Iéna. 1907, 9"® édition publiée par SECKEL. 
Vocabularium jurisprudentiae Romanae jussu institutlr 
Savigniani compositum, T. I et T. II, 1° fascicule, A - DOCEO, 


Berlin, 1894-1906. 
OTTO, SCHILLING, SINTENIS et autres, Das Corpus juris civilis 


an ‘s Deutsche übersetzt, T vol., Leipzig, 1833-1839. 


HISTOIRE EXTERNE DU DROYT-ROMAIN, 


AMEN a Er tr 


Historique des diverses sources du droit romain. 


D. 1, 2, de origine juris. 


CHAPITRE I. — DES LOIS. 
S 7. OBSERVATIONS GENÉRALES. 


L'histoire de Rome pendant la période royale ne repose sur 
aucun renseignement Contemporain d'une certitude complète; elle 
est légendaire (1). A cette époque le droit romain était tout à fait 
coutumier (2); les patriciens et les plébéiens avaient des coutumes 
distinctes; les prétendues lois royales sont des usages (S 8). La 
situation resta d’abord la même sous la république. Mais en l’an 
450 avant notre ère parut la célèbre loi des Douze tables, qui 
demeura la base du droit romain jusqu’à Justinien ($ 9). Les lois 
postérieures de la république, relatives au droit privé de Rome, se 
bornent à régler des matières spéciales et aucune d’elles n’a une 
importance prépondérante; ce sont généralement des plébiscites, 
auxquels on donna le nom de lois parce qu'ils étaient assimilés aux 
lois proprement dites. Le règne d’Auguste fut sienalé par la publi- 
cation de la loi Julia et Papia Poppæa; elle pénétra si profondé- 
ment dans plusieurs parties du droit privé que, par opposition à la 
loi des Douze tables, qui était la ex par excellence (), on désigna 
la loi Julia et Papia Poppæa sous le nom de novae leges (4). Après 
Auguste les lois deviennent rares; la dernière qui nous soit connue, 
appartient au régne de Nerva @). 


(1) KarLowA, L $ 1 initio. — (2) D. 4.4... L.28S 1. 

(3) D.8, 3, de S. P. R., L. 13 S 3 i. f. DIRKSEN, Manuale latinitatis, vo LEX, $ 8, A. 

(4) D.34, 7, de reg. Caton., L. 5. 

(5) D. 47, 21, de term. moto, L. 3 S 1. Cf. C. 7, 9, de serv. rei publ. man., L. 8, et 
Pucara, Instit. I, S 106 et note b. 
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$S 8. DES LOIS ROYALES. 


Dirksen, Versuche zur Kritik und Auslequng der Quellen 
des rümischen kRechts, p. 234-358 et 365-368, Leipzig, 1823. 


Nos scurces attribuent 21 lois à des rois de Rome, savoir 7 à 
Romulus, 13 à Numa et 1 à Servius Tullius (1): toutes sont rela- 
tives au droit sacré ou du moins à des rapports de droit privé ayant 
un caractère religieux (@). Des règles de cette nature n’ont pu être 
soumises au vote populaire (3) et il n’est pas non plus probable 
qu’elles furent l’œuvre des rois de Rome; ce sont de purs usages 
qu'à une époque postérieure on fit remonter aux rois et notamment 
aux plus anciens rois de Rome pour en augmenter l'autorité (#. 
D'après divers témoignages, ces règles de droit furent recueillies, 
sous Tarquin le Superbe ou après l'expulsion de celui-ci, par un 
pontife appelé Papirius 6) et cette collection prit plus tard le nom 
de jus civile Papirianum (6). Il est certain qu’elle fut commentée 
à la fin de la république par le jurisconsulte Granius Flaccus (9). Ni 
le jus civile Papirianum ni le commentaire de Granius Flaccus 
ne nous sont parvenus. 


$. 9. DE LA LOI DES DOUZE TABLES. 


Dirksen, Uebersicht der bisherigen Versuche zur Kritik 
und Herstellung des Textes der Zwôülf-Tafel Fragmente, Leip- 
zig, 1824. 

ScuoeLL, Legis XII tabularum reliquiæ, Leipzig, 1866. 

VorGr (M.), Die XII Tafeln und das Civil-und Criminalrecht 
der XINTafen 2wol Leipzig, 888: 

BRruxs, Fontes juris Romant antiqui, 1, p. 15-40, Fribourg en 
Brisgau et Leipzig, 1893, 6% édition publiée après le décès de 
l’auteur par MOMMSEN et GRADENWITZ. 


1° La loi des Douze tanles parut en l’année 450 avant notre ère; 
les événements qui accompagnèrent sa publication, appartiennent à 
l’histoire politique de Rome. Elle avait surtout pour objet le droit 


(1) DIRKSEN, p. 354-358. — (2) KarLOWA, I, S 18, p. 106. 

(3) Pomponius (D. Z. &., L. 2 $ 2 initio) y voit des lois curiates. 

(4) Cf. KRüGER, S 1, p. 4-6, KarLowa, I, $ 18, PucaraA, Instit. I, S 37, p. 72, et 
GIRARD, p. 14-15. — (5) D. 4. t., L. 2 S2i. f. et 36 initio. DENYS D'HALIC., ITS: 

(CRDP TA ISERE 

(7. D. 50, 16, de V. S., L. 144i. f.; MACROBE, Saturn. IIT, 11. En présence de ce 
commentaire, il faut repousser le témoignage de Pomponius, d'après lequel les 
lois royales tombèrent en désuétude après l'expulsion des rois ; DPF ARAISSE 
Cf. KRüGER, S 1, p. 5-7, et KARLOwA, I, S 18, p. 106-107. 
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privé, mais on y trouve aussi des dispositions concernant le droit 
publie, le droit sacré et le droit criminel (D). A ces divers points de 


À 


vue, elle se bornait en très grande partie à codifier le droit en 
vigueur, en consacrant les coutumes existantes; toutefois elle fondit 
ensemble les coutumes distinctes des patriciens et des plébéiens ; elle 
établissait ainsi l'égalité civile entre les deux ordres. A Ja vérité, 
elle avait maintenu entre eux l'interdiction du conubium ; mais, 
dès l’année 445 avant J. C., la loi Canuleia leva cette défense (£). 
Par contre, l'inégalité politique continua de subsister entre les patri- 
ciens et les plébéiens; ce ne fut qu'après une lutte longue et 
opiniâtre que ces derniers conquirent les droits politiques. La loi 
des Douzes tables était éminemment romaine, elle ne subit pas une 
influence marquée du droit grec; l'esprit national des Romains, les 
fragments de la loi qui nous sont parvenus et les témoignages des 
auteurs de l'antiquité G) protestent contre cette influence. Tout ce 
qu’on peut admettre c’est l'emprunt de quelques règles particulières 
au droit grec (4), peut-être comme conséquence de l’envoi d’ambas- 
sadeurs en Grèce pour prendre connaissance du droit de ce pays P). 


(1) Cf. le 3° du présent paragraphe. — (2) Cic., de republica IT, 37. 

(3) Cio., de orat. I, 44 (l’auteur vante la grande supériorité de la loi des Douze 
tables sur les législations grecques; voyez la note 6 du présent paragraphe): 
Dexys D'HaLic., XI, 44 (l'autenr représente la même loi comme très distincte des 
législations grecques et comme leur étant supérieure; son témoignage est décisif, 
quoique ailleurs (K, 57) il admette des emprunts au droit grec). 

(4) L'emprunt ne résulte pas de la seule conformité d'une règle de droit romain 
avec le droit hellénique; cette conformité peut avoir sa cause dans la nature 
humaine ou dans une communauté de race. Voyez Cic., de republica IT, 23 et 25; 
D. 47, 22, de colleg., L. 4; D. 10, 1. fin. reg., L. 13; I, 2, 1, de rer. divis., $ 41. cbn. avec 
SToBAEUS, Extraits de Théophraste, tit. 41, S 4 (ci-après T. IL $ 175, note 7). 

En ce sens PUCHTA, Instit. I, S 54 initio, WaLrer, IL S 425, Maynwz. I, Intro- 
duction, n° 33, KaRLowWA, I. S 20, p. 112-113, et GIRARD. p. 24. 

Cu, I, p. 131-137, admet une influence grecque assez large. Cf. EsmarCE, S 18, 
p. 47-19, et HorFMANN, Ueber den Einfluss griechischen Rechts auf die Abfassung des 
rümischen Zwôlftafel-Gesetzes, dans ses Beiträge zur Geschichte des griechischen und 
rümischen Rechts, Vienne, 1870. 

(5) Tire-Live, III, 31-32; Senvius, in Virg. Aeneidem VIL 695; DENYS D'HariIC., 
X, 3, 58 et 62; D. 4. t., Li. 2 8 4 initio. 

L'envoi de cette ambassade ne repose pas seulement sur ces témoignages: il 
est en outre vraisemblable et l'on doit d'autant moins hésiter à l’admettre que 
les praticiens ont pu y 1ecourir dans un but de temporisation. 

Pour l'ambassade : HuGo, p. 98, ZIMMERN, I, S 30, p. 95-97, WALTER, I, 
S 425, KarLowA, I, S 20, p. 112, et Cua, I, p. 134-135. Contra : NiEBtHR, Rôm. 
Geschichte II, p. 404-411 (traduction DÈ GOLBÉRY), et RouLez, Recueil encyclope- 
dique belge I, p. 150. 

Cf. Maywz, I, Introduction, n° 33. 

D'après quelques témoignages, un certain Hermodore, originaire d'Ephèse, 
alors exilé en Italie, assista les décemvirset l'État romain lui élevaune statue sur 


4 
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2° La loi des Douze tables est sans contredit un monument 
remarquable élevé à l’idée juridique. C’est le plus ancien code de 
droit privé; les constitutions de Moise, de Lycurgue et de Solon ne 
s'occupent guère de ce droit. Le système de la loi était d’une grande 
logique et sa rédaction était concise et nette. Mais, comme il arrive 
d'habitude dans les droits primitifs, la loi était éminemment forma- 
liste et de presque tous les actes juridiques elle avait fait des actes 
solennels; pour le même motif, ses principes étaient absolus dans 
leur simplicité; les droits qu’elle consacrait ne comportaient aucun 
tempérament. A Rome elle jouissait de la plus haute considération ; 
Cicéron l’exalte, il représente les législations de Lycurgne, de Dracon 
et de Solon comme incultes et presque ridicules en comparaison de 
la loi des Douze tables (6); pour Tacite (7) c’est la fin du droit équi- 
table, finis aequi juris (8). Quand Cicéron était sur les bancs de 
l’école, il l'avait encore apprise par cœur (% et elle eut pour com- 
mentateurs Sextus Aelius Paetus surnommé Catus (10), Labéon (1) et 
Gaius (2), 

3° Les lois décemvirales, gravées sur des tables de marbre (13), : 
demeurèrent longtemps exposées au forum (14); elles s’y trouvaient 


le comitium : PLINE, Hist. natur. XX XIV, 11,8 21; D. h.é., L. 28 4 i. f.; STRABON, 
XIV, 1,S 25. Il n'existe pas de motif de repousser ces renseignements. 

(6) Deorat. I, 44 “ Fremant omnes licet; dicam quod sentio : bibliothecas 
« mehercule omnium philosophorum unus mihi videtur XI tabularum libellus, 
« si quis legum fontes et capita viderit, et auctoritatis pondere, et utilitatis 
« ubertate superare.… Percipietis etiam illam ex cognitione juris laetitiam et 
« voluptatem, quod, quantum praestiterint nostri majores prudentia ceteris gen- 
« tibus, tum facillime intelligetis, si cum illorum Lycurgo, et Dracone, et Solone 
« nostras leges conferre volueritis. Incredibile est enim quam sit omne jus 
« civile, praeter hoc nostrum, inconditum ac paene ridiculum : de quo multa soleo 
« in sermonibus quotidianis dicere, quum hominum nostrorum prudentiam ceteris 
«“ hominibus, et maxime Graecis, antepono ,. Cicéron prête ces paroles à Crassus. 

Voyez encore de leg. IT, 23. 

(7) ANNaAL. II, 27. 

(8) Voyez aussi AuLu-GELLE, XX, 1, où le jurisconsulte S. Caecilius défend la 
loi contre les attaques du philosophe Favorinus. 

(9; Cro., de leg. II, 23 “ Discebamus enim pueri XIT, ut necessarium carmen , 
et 4. 

(10) D. Z, &., L. 2 S 38; cf. ci-après T. I, $S 16,20. CicÉRON (de leg. IT, 23) cite 
comme interprètes de la loi Lucius AeliusetLucius Acilius; cf, ci-après T.I,816,2e. 

Q1) AuLu-GeLLe, I, 12, $ 18; VI (VIL), 15,8 1; XX, 1,8 15. 

(12) Vingt fragments de ce commentaire figurent au Digeste de Justinien. 

(3) Tire-Live, Il, 57; Diopore, XII, 26; CYPRtEN, ad Donatum, de gratia Dei 
IL, ep. 4. Pomponius (D. À. #., L. 2S 4 initio) parle de tables d'ivoire. CF. Zim- 
MERN, I, $ 31, note 1. 

(14) On admet généralement qu'elles furent détruites lors de l'invasion des 
Gaulois et rétablies plus tard (arg. Tire-la1ve, VI 1), mais ce texte n'est pas 
concluant. PucaTA, Instit. I, S 55 initio. 
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encore certainement au troisième siècle de l’ère chrétienne (5) et 
s'y maintinrent sans doute jusque vers la chute de l'empire romain 
d'Occident ou même jusqu'à Justinien (6). Aujourd'hui nous ne 
possédons plus ni l'original, ni une copie. On a fait de nombreux 
essais de restitution; les plus estimés sont ceux de Jacques Gode- 
froi 17), de Dirksen et de Schoell; ce dernier à été reproduit avec 
quelques modifications secondaires par Bruns, Mommsen et Graden- 
witz dans les Fontes Juris Romanti antiqui ; il correspond exacte- 
ment aux renseignements dont nous disposons en ce moment. Nous 
citerons les fragments de la loi des Douze tables d'apres les Fontes 
Juris Romant antiqui; ils sont au nombre de 117 répartis comme 
suit entre les diverses tables : table I, 10 fragments; table IT, 
Sifretable il 7er. table IV 4 4r stable? LOUP Table 
Obirsotable VIEN IT Ta DIeNTIP 2 TE irATADIeN EN MONTRE 
table X,. 10 fr.; table XI, 3 fr.; table XII, 5 fr.; fragments non 
classés 11 (8). 


S 10. DE LA LOI JULIA ET PAPIA POPPÆA. 


HernecciUs, Ad leger Juliam et Papiam Poppæan, Amster- 
dam, 1720, et Leipzig, 1178, 
SCHNEIDER, Das altcivile und J'ustinianeische Anwachsungs- 


(15) CYPRIEN, ad Donatum, de gratia Dei IL, ep. 4. “ incisae sint licet leges 
“ duodecim tabulis, et publico aere praefixo jura praescripta sint.… , 

(16) Entre les années 462 et 466 de l'ère chrétienne, Léon de Narbonne expli- 
quait encore la loi des Douze tables dans cette dernière ville; SIDoINE APOLLI- 
NAIRE, Carmina XXITIT, v. 446-449 / “ sive ad doctiloqui Leonis aedes / quo bis 
sex tabulas docente juris | ultro Claudius Appius lateret / claro obseurior in 
decemviratu ,. 

SALVIEN (de gubern. Dei VIII, 5), qui vivait encore en 496, parle de la loi des 
Douze tables comme si à cette époque elle avait encore été exposée au forum de 
Carthage. 

Voyez PuoxrTa, Instit. I, S 55, note c(de RuDoRrF). 

(17) Fontes quatuor juris civilis, n° 1, Genève, 1653. 

(18: Le travail de Voigt est moins réussi. 

Tout récemment deux auteurs ont contesté l'existence même de la loi des 
Douze tables; cette loi serait une légende sans valeur historique; des règles de 
droit auraient été recueillies à une certaine époque d'une facon non officielle et 
on les aurait attribuées à une loi des Douze tables imaginaire. Pas, Storia di 
Roma, T. I (1), p. 558-606, T. II, p. 546-641. — LamBEert, Nouvelle revue historique 
XXVI (1902), p. 147-200, et Revue générale de droit, 1902, p. 385-421, 481-497; 
1903, p. 15-23. D'après Lambert, l'auteur de cette collection serait Sextus 
Aelius Paetus, le commentateur de la loi des Douze tables. Nous ne nous 
arrêtons pas à cette opinion aventureuse; voyez sa réfutation par GIRARD, 
Nouvelle revue historique XXVI (1902), p. 381-436, et par APPLETON, Nature et 
antiquité des leges XII tabularum, Rome, 1904, extrait des Ati del congresso inter- 
nazionale di scienze storiche T.IX. 
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rccht bei Legaten und die hadukarischen Bestimmungen der 
lex Julia et Papia, p. 92-244, Berlin, 1837. 

MACHELARD, De ie cn entre cohériliers et coléga- 
laîires. Études sur les lois Julia et Papia Poppæa, p. 41- 200 
Paris, 1860. 

Van WETTER, Droit d'accroissement entre colégataires (droit. 
romain), Bruxelles, 1866. Cet ouvrage renferme une étude sur la. 
partie caducaire de la loi Julia et Papia Poppæa, p. 155-285. 


I. La célèbre loi Julia et Papia Poppæa poursuivait un double 
but : elle voulait favoriser le mariage et la procréation d'enfants. 
légitimes ; elle voulait aussi créer de nouvelles ressources pour le 
trésor public épuisé par les guerres civiles. Elle rencontra l’oppo- 
sition la plus vive au sein des comices, surtout de la part des 
chevaliers romains. A un premier vote elle fut rejetée (); Auguste 
dut y apporter des tempéraments ; elle passa en l’an 4 de notre ère, 
c'est la loi Julia. Mais de nouvelles réclamations surgirent et 
Auguste, ne parvenant pas à mettre la loi en vigueur, fit proposer 
de nouvelles modifications par les consuls Papius Mutilus et Pop- 
paeus Secundus,; de là la loi Papia Poppæa de l'an 9 @). Chacune 
de ces lois renfermait deux catégories de dispositions : une partie 
matrimoniale et une partie caducaire : 

1° La partie matrimoniale (pars nuplialis vel de maritandis 
ordinibus) pose les principes fondamentaux du système. Elle 
accorde des facilités diverses pour le mariage () et des avantages 
de toute nature à ceux qui ont femme et enfants (4). D'un autre 
côté, elle frappe ceux qui ne réunissent pas cette double condi- 
tion d’une incapacité totale ou partielle de recevoir à cause de 
mort (). 

2° La partie caducaire (pars caducaria vel de caducis) s'occupe 
des libéralités testamentaires caduques, c’est-à-dire non recueillies 
par l’appelé pour une cause postérieure à la confection du testa- 
ment; elle attribue ces libéralités caduques aux héritiers ayant 
femme et enfants, subsidiairement au trésor public (6). Sont aussi 
déférés à ce trésor les successions vacantes (?) ainsi que les hérédités 
et les legs enlevés à des indignes (5). 

II. La loi Julia et Papia Poppæa fut commentée par de nom- 
breux juristes romains (Terentius Clemens, Junius Mauricianus, 
Gaius, Marcellus, Ulpien et Paul). Elle fut abrogée sous le Bas- 


(1) SUÈTONE, Octave 34. — (2) Dion Cassius. LVI, 1-10. 

(3) Cf. ci-après T. V, S 535 1. f. — (4) Of. T. V, $ 635, 20, S 695, IT, et 730, 2°. 
(5) CE. T. V,S 647, IT, go. — (6) Cf. T. V, S 695, IL, et 730, IT. 

(7) Cf. T. V, $ 680, 30. — (8) Cf. T. V, $ 649, IT. 
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Empire (9); seulement quelques-unes de ses dispositions furent main- 
tenues (0), 

IIT. La meilleure restitution de la loi, en 59 chapitres, est due 
à Heineccius. 


CHAPITRE I. — DES ÉDITS DES MAGISTRATS. 


Ruporrr, De juris dictione edictum. Edisli perpetui queæ 
reliqua sunt, Leipzig, 1869. 

Lunez, Das edictum perpeluum, Leipzig, 1907, 2% édition, 
1° édition de 1883. Traduit en français sur la 1° éd. par PELTIER, 
sur un texte revu par l’auteur, 2 vol., Paris, 1901-1903. 

GIRARD, L'Édit perpétuel, dans la Nouvelle revue historique 
XVI (1004) pr 04 


S 11. HISTORIQUE. 


1° Les édits des magistrats remontent vraisemblablement à 
l’origine de la préture (année 367 avant notre ère). Mais, dans le 
principe et aussi longtemps que la procédure des legis actiones 
demeura en vigueur d’une manière exclusive, le préteur était impuis- 
sant à accorder des actions non reconnues par le droit civil, car les 
actions devaient être introduites dans la forme consacrèe par les 
legis actiones et cette forme se basaït essentiellement sur la loi (). 
Pour un motif analogue, le magistrat n'aurait pu à cette époque 
accorder au défendeur une exception non fondée sur le droit civil. 
Il était seulement en son pouvoir de régler les points accessoires de 
la procédure qui n'étaient pas compris dans la sphère des formalités 
de la legis actio, par exemple quand il s'agissait de la capacité des 
plaideurs, de leurs représentants ou de leurs avocats, de la solvabi- 


COROEMTENAS OPA CE EE" 1005 De tro 0 IT 

(O)ACENTVE 1649 TP eti68030. 

(1) On ne conçoit guère qu'un seul moyen, indirect, par lequel, durant cette 
période, le magistrat eût pu créer une action nouvelle. Dans le cas où quelqu'un 
lui demandait une action semblable, il pouvait, par la menace d'une peine pécu- 
niaire, forcer le défendeur à promettre une peine (sponsio) pour le cas où les faits 
matériels allégués par le demandeur à l'appui de sa prétention auraient été 
exacts; cette stipulation pénale, entièrement conforme au droit eivil, était suscep- 
tible de servir de base à une legis actio et le demandeur victorieux à celle-ci 
obtenait la peine stipulée. A l'occasion des interdits possessoires de l'époque 
subséquente, nous retrouvons même des stipulations pénales réciproques de cette 
espèce, ef. ci-après T. I, S 1534, I, B, et PucxrA, Instit. I, S 80, p. 189-191. 
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lité d’une caution,etc.(®). L'influence véritable des édits des magistrats 
date de la loi Aebulia, qui établit dans une certaine mesure la 
procédure par formules vers l’an 200 avant J. C. (8); le magistrat 
étant appelé à rédiger la formule avait le pouvoir de créer des 
actions et des exceptions nouvelles et d'agir ainsi sur le développe- 
ment du droit romain. Les derniers temps de la république constituent 
la période Ja plus brillante du droit honoraire; vers la fin de la vie 
de Cicéron, la connaissance du droit se puisait plus dans l’édit du 
préteur que dans la loi des Douze tables (#) et déjà alors le juris- 
consulte Aulus Ofilius fit un commentaire de l’édit prétorien (), 

2° A partir d'Auguste, les édits des magistrats déclinent comme 
les magistratures; le pouvoir impérial entrave leur action ; la tâche 
principale du préteur consiste maintenant à mettre l’édit en harmonie 
avec les changements législatifs (lois et sénatus-consultes) de l’épo- 
que (6). L'édit ayant ainsi acquis une certaine fixité trouva des 
commentateurs dans Labéon (7) et Massurius Sabinus (8). Il fut défi- 
nitivement fixé sous Adrien; celui-ci chargea de ce travail le juris- 
consulte Salvius Julianus, probablement à l’occasion de sa préture. 
Julien s’acquitta de cette mission (®); son édit fut encore confirmé par 


(2) Garus, EV, 16 i. f. — 3) Cf. ci-après T. IL $ 121, 10. 

(4) Cic., de leg. T, 5 « Non ergo a praetoris edicto ut plerique nune, neque a 
« duodeeim Tabulis,ut superiores,sed penitus ex intima philosophia hauriendam 
« Juris disciplinam putas? » É 

(5) D. 2. t., L. 2 S 44 « de jurisdictione idem (Ofilius) edictum praetoris primus 
« diligenter composuit, nam ante eum Servius duos libros ad Brutum perquam 
« brevissimos ad edictum subscriptos reliquit ». 

Le très court travail de Servius consistait dans des annotations, car subscribere 
signifie subnotare; DIRKSEN, Manuale latinitatis, v° SUBSCRIBERE, S 1. L'ouvrage 
d'Ofilius étant représenté comme plus important, il est à présumer qu'il consti- 
tuait un commentaire; arg. L. 2 cit. S 5 « hoc jus, quod sine scripto venit com- 
« positum a prudentibus » et D. 2, 7, ne quis eum qui in jus voc., L.1$ 2 « Ofilius 
« putat locum hoc edicto non esse..». Voyez en ce sens HuGo, p. 718, 801-802 et 
865, et May, I, Introduction, n° 139 1. f. Cf. ZIMMERN, I,S 38 i. f. 

(6) Pucxra, Instit. I, $ 114, p. 316. 

(7) D. 4, 8, de dolo, Li. 9 $ 4; D. 11, 4, de fugit., L.1S 5; D. 50, 16, de V. S., L. 19. 

(8) ou Caelius Sabinus; D. 38, 1, de oper. libert., L. 18. ZIMMERN, I, $ 40 initio. 

(9) Const. ‘ Tanta” S 18; AURELIUS VICTOR, de Cwsar. 19; Eurrops, VII, 9. Il 
apporta d'abord des changements de forme à l’édit, en supprimant les dispo- 
sitions surannées, en modifiant la rédaction, etc. Il introduisit en outre dans l'édit 
un petit nombre de règles nouvelles, telles que la nova clausula Juliani relative à 
la bonorum possessio intestati; D.37, 8,de conjung. cum emanc.lib. ejus, L.3 “ propter 
“ id caput edicti, quod a Juliano introductum est, id estex nova clausula ,; D, 37, 
9, de ventre n poss. mitt., L. 1 $ 13 “ natus solet patri ex novo edicto jungi ... 

Nos sources appliquent à l’œuvre de Julien les expressions de componere(Const. 
‘Tanta”’ S 18; AURELILS VICTOR, de Cœsar. 19; EurroPe, VIII, 9; Eusège, Chron., 
n° 2147) et d'ordinatio (Const, ‘ Omnem rei publicae * $ 1 initio; ef. C. 4, 5, de con- 
dict. indeb., L. 10 S 1). Componere et ordinare sont synonymes de scribere et de 
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le sénat (10), de manière qu’à l'autorité du préteur s’ajoutèrent celles 
du prince et du sénat. L’édit de Julien prit le nom d’édit perpétuel par 
excellence (1); dorénavant les magistrats n’eurent plus le pouvoir 
de le modifier (?); ils se bornaient à le publier lors de leur entrée en 
fonctions (13), L'édit de Julien comprenait d’une manière distincte les 
édits du préteur urbain, du préteur pérégrin (4) et des édiles 
curules (5), probablement aussi un édit provincial uniforme pour 
toutes les provinces de l'empire romain (6), Il fut commenté par 
Julien lui-même dans son Digeste, par Pomponius, Gaius, Ulpien et 


condere; (ef. Const. ‘ Tanta” $ 18) et signifient écrire ou rédiger. Cf. DIRKSEN, 
Manuale latinitatis, vis COMPONERE, S 4, et ORDINARE, $ 1, et HvGo, p. 801-802. 

L'édit de Julien est antérieur à l’année 129 de l'ère chrétienne, car il est com- 
menté dans le Digeste que Julien commença de rédiger avant cette date : KRÜGER, 
$ 13 et note 9. 

(10) Const ‘ Tanta”’ $ 18 “ divus Hdrianus in compositione edicti et senatus 
“ consulto, quod eam secutum est... ,. 

(11) Const. ‘ Tanta” $ 18; Const. ‘ Omnem rei publicae * $ 1; EUTRoOPE. 
VIII, 9; EusÈBe, Chron., n° 2147. 

(12) En fait on ne peut citer aucun changement certain pour l’époque posté- 
rieure à Adrien; celui du D. 37,8, de conjung. cum emanc. hb. ejus, L. 3, et du D. 37, 
9, de ventre iu poss. mitt., L. 1S$S 13, est dû à Julien (cf. ci-dessus note 9); celui du 
D. 4, 2, quod metus causa, L. 1, peut remonter au même jurisconsulte; celui du D. 
13, 6, commod., L. 1 $ 1, paraît être plus ancien encore; celui du D. 43, 19, de itin. 
actuque priv., L.4, l’est certainement. Le D. 48, 3, de cust. et exhib. reor., L. 6$ 1, 
mentionne un édit d’'Antonin le Pieux, gouverneur de l'Asie; mais il remonte 
aussi au règne d'Adrien et ne fait que reproduire un mandat impérial relatif 
aux judicia publica. 

En ce qui concerne la Const. ‘ Tanta” ou ‘ Afÿu::° $ 18, elle se borne à faire 
dire par Adrien au sénat romain que si l’édit perpétuel renfermait des lacunes, 
le magistrat devait appliquer des dispositions analogues : “ curam agere debere 
“ magistratus, ut id definirent et ordinarent secundum similitudinem jam con- 
“ stitutorum y. 

En même temps ces deux constitutions déclarent que, d’après Julien, il faut 
recourir au prince; cf. D. 1, 38, de legib., L. 10-11. 

(13) Gaius, I, 2 et6; D. 2,1, de jurisd., L. 7 pr. Voyez en ce sens PucHTA, Instit. 
1, $ 114, p.319, Ruporrr, zu Puehta’s Instit. I, S 114, note {, KARLOWA, I, S 82, p.629- 
630, KRüGER, $ 13, p. 86-86, et GIRARD, p. 53. 

Contra Hu@o, p. 795-803, et Maywz, I, Introduction, nos 186-188, Cf. ZIMMERN, 
I, $ 40, p. 133-135, WaLuTER, I, 8 440, et SoHULIN, S 31, IV. 

(14) Gaius. I, 6, semble admettre la distinction des deux édits prétoriens, tout 
comme celle de l'édit édilitien. 

En ce sens KaRLOwa, L, S 82, p. 630-631, KRüGER, $ 13, p. 86-87, et GiRARD, p. 52. 
Cf. Scuin, S 31, IV. 

(15) Const.‘ Tanta *$ 5 “ alio libro eodem inserto volumine, qui aedilicium 
edictum et redhibitoriam actionem et duplae stipulationem, quae de evictioni- 
“ bus proposita est, continet ,; Const. ‘Omnem rei publicae * 8 4. 

(16, Cela semble résulter du titre de l'ouvrage de Gaius ad edictum provinciale. 
Le C. 2, 19 (20), de his quae vi metusve causa, L. 83 “ secundum formam perpetui 


« 
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Paul. Vers l’époque de Dioclétien les édits des magistrats cessèrent 
de paraitre. 

3° De nombreuses dispositions de l’édit prétorien et de l’édit 
édilitien nous ont été transmises, surtout par le Digeste de Justi- 
nien, qui les a puisées dans les commentaires des jurisconsultes 
romains. Un travail de restitution très remarquable est dû à Lenel; 
l’édit du préteur y est divisé en 45 titres avec des subdivisions ; celui 
des é liles curules contient seulement 4 paragraphes (17), 


S 12. DU ROLE DES ÉDITS DES MAGISTRATS. 


1° Le principe de la publication annuelle des édits se prêtait à 
merveille à un sage développement des institutions juridiques. IL 
soumettait tout le système du droit à un contrôle permanent ; chaque 
année le magistrat entrant en fonctions était appelé à reviser l’œuvre 
de son prédécesseur; il maintenait les dispositions dont l'expérience 
avait démontré la sagesse, retranchait celles qui n'avaient pas été 
approuvées par l'opinion publique et introduisait dans l’édit les 
règles qu’elle réclamait. Le droit honoraire devenait ainsi l’organe 
vivant du droit civil, viva vox juris civilis A); suivant les circon- 
stances, il l’aidait en assurant son exécution, il le suppléait en en 
comblant les lacunes ou bien le corrigeait et le modifiait &®). IL 
résulte de là que l’édit renfermait régulièrement une partie ancienne 
(edictum tralatilium) et une partie nouvelle (edictum novum) ®); 
la première, lorsqu'elle avait été maintenue pendant un long espace 
de temps et observée constamment par le peuple, formait un droit 
coutumier et alors le préteur n’y touchait plus facilement (4). Les 
moyens dont disposait le préteur pour atteindre son but, étaient des 
plus variés. Le plus énergique était l’action proprement dite. Autant 


“ edicti adito praeside provinciae , paraît au moins prouver que l'édit perpétuel 
de Julien s'étendait aux provinces, 

En ce sens KarLowa, LS 82, p. 631-632, et KRüGER, S 13, p. 86-87. CÊ SCHULIN, 
S 31, IV, et GirARD, p. 54. 

D'après la Const. ‘ Deo auctore * $ 10 “ secundum Salvii Juliani scripturam, 
“ quae indicat debere omnes civitates consuetudinem Romae sequi ,, ebn. avec 
le D. 1,3, de lepib., L. 32 pr. i. f. à défaut de loi et de coutume, directe ou 
analogue, e’était la coutume de Rome qui devait être observée dans les pro- 
vinces; cette :ègle est attribuée à l’édit de Julien. 

(17) Le texte restitué par Lenel est reproduit dans BRUNS, Fontes I, p. 202-230. 
Un autre travail de restitution a été fait par RUDORFF. 

(1) D. 1, 1, de just. et jure, L. S “ Nam et ipsum jus honorarium viva vox est 
#JUrTiS Civilis.,,. 
(2) D. eod., L. 7 $ 1 “Jus praetorium est, quod praetores introduxerunt 
adjuvandi vel supplendi vel corrigendi juris civilis gratia propter utilitatem 
“ publicam ,.— (3) Cic., èn Verrem IT, lib. 1, c. 45 initio. 

{4) Cic., de invent. II, 22. 
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que possible le préteur la rattachait au droit existant. Lorsque le 
rapport juridique qu'il voulait garantir, offrait de l’analogie avec un 
autre déjà reconnu, il accordait une action utile, c’est-à-dire analo- 
gique. Lorsque l’analogie faisait défaut, il en feignait souvent 
l'existence; il considérait comme existant un rapport de droit civil 
qui en réalité n'existait point, de là les actions utiles fictices. En 
dernier lieu, il créait des actions nouvelles, surtout des actions 27 
factum fondées sur l'équité 6), D’autres moyens étaient les inter- 
dits (6), les restitutions en entier (), les cautions (8), les envois en 
possession (*) et les exceptions (0), 

2° Ces pouvoirs du préteur sont certainement contraires à nos 
idées modernes sur la séparation du pouvoir législatif et du pouvoir 
judiciaire; le préteur cumulait en sa personne les fonctions de légis- 
lateur et celles de juge; son édit était une véritable loi annuelle, 
selon l'expression de Cicéron (l), et en outre il intervenait dans les 
contestations privées, tout au moins pour organiser le procès, s’il ne 
le jugeait pas lui-même 2), Mais à Rome ces pouvoirs du préteur 
étaient légitimes. La publication de l’édit au début de la magistra- 
ture n’était pas seulement un droit, mais un devoir; elle avait pour 
but de porter à la connaissance des particuliers les règles de droit 
qui leur seraient appliquées pendant l’année (B) et la loi Cornelia 
de l’an 67 avant l’ère chrétienne, en ordonnant au préteur de s’en 
tenir à son édit initial, reconnaissait son jus edicendi. D'autre part 
le préteur avait été institué pour rendre la justice ; la loi Aebutia, 
qui introduisit la procédure formulaire, dut lui accorder le droit de 
rédiger la formule et la susdite loi Cornelia consacrait sa juridie- 
tion. Aussi pas un seul écrivain romain ne songea à représenter le 
préteur comme un usurpateur, pas même Cicéron lorsqu'il s'attaque 
avec le plus de véhémence aux abus de Verrès (4), 


CHAPITRE II. — DES SÉNATUS-CONSULTES. 
S 13. HISTORIQUE. 


1° Sous la république le sénat n'avait pas de pouvoir législatif en 
matière de droit privé (1), Mais, dans les derniers siècles de la répu- 


(SNCF: ci-après TT, S101— 16) CET. TS 103. 

CNCPMETSAOL = (BCE TT S54 10) CETAL 8. 

(10) Cf. T. I, S$ 130. — (11) Cic., in Verrem II, lib. 1, c. 42. 

(12) Of. ci-après T. I, $ 108, I, et $ 111, 10. — (13) D. A. #., L. 2 S 10 initio. 

(14) Quelques anciens auteurs, et à leur tête HEINECOIUS (Hist. jur , $ 68-72, 
Antiquit. IT,24, et Haist. ed. I, c. 6,S 18-30), n'en ont pas moins contesté la légitimité 
des édits prétoriens, Voyez contre cette opinion HuGo, p. 421-430 

(1) On ne peut attacher aucune importance au renseignement vague de Pom- 
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blique, le parti des optimates commenca à revendiquer ce pouvoir 
pour le sénat(2) et l’on rencontre effectivement à cette époque 
quelques sénatus-consultes relatifs au droit privé (), 

2° A partir d'Auguste le sénat a conquis définitivement l'autorité 
législative (®) et les sénatus-consultes deviennent une source impor- 
tante du droit privé; beaucoup de réformes sont opérées par cette 
voie, principalement dans le droit héréditaire. A vrai dire, ces 
sénatus-consultes sont une variété des constitutions impériales; le 
prince les proposait au sénat, soit en personne par un discours 
(oratio\, soit par un message (epistola), dont donnait lecture un 
questeur spécial appelé candidatus principis 6); le sénat adoptait 
toujours les propositions impériales, très souvent sans discussion (6) ; 
le vote du sénat n'était qu’une formalité. Aussi plusieurs de ces 
sénatus-consultes, les plus récents surtout, sont-ils désignés comme 
des oraliones ou des epistolae principis; ils servent de transition 
aux Constitutions impériales proprement dites. Les derniers sont de 
Septime-Sévère et de Caracalla. 


CHAPITRE IV. — DES CONSTITUTIONS IMPÉRIALES. 
8 14. HISTORIQUE. 


1° Pendant les deux premiers siècles les constitutions impériales 
ne forment qu’une source relativement secondaire du droit privé. 
Les empereurs hésitent à exercer directement le pouvoir législatif; 


ponius et de Justinien, d'après lesquels les sénatus-consultes auraient acquis 
force de loi à l'époque où le peuple romain s'était tellement accru qu'il était 
devenu difficile de le réunir; D. A. #., L. 2$ 9; I. 1, 2, de jure natur. et gent. et civ., 
S 5. Théophile (I. 1, 2, $5) fait remonter le pouvoir législatif du sénat à la loi 
Hortensia de l’an 286 avant notre ère ; mais son renseignement qui n’est confirmé 
par aucun autre écrivain ancien, est sans valeur. 

(2) CroéRon (Topica I, 5 “ Jus civile id esse, quod in legibus, senatus consultis, 
“ rebus judicatis, jurisperitorum auctoritate, edictis magistratuum, more, aequi- 
“ fate consistat ,) est un écho de cette prétention. 

Gaius (I. 4 “ Senatus consultum. legis vicem optinet, quamvis fuerit quaesi- 
“ tum ,) fait encore allusion à ce débat entre les optmates et les populares. 

(3) Tire-Live, XXXIX, 19, et XLI, 9; D. 40, 13, quib. ad libert. proclam. non 
ticet, L. 3, chn. avec D. 40, 12, de Liber. causa, L. 23 pr. Cf. D. 7,5, de usufr. ear. 
rer., quae usu consum., L. 1. 

(4) Cf. Garus, I, 4. 

En ce sens Z MMERN, L, S 22, Pucara, Instit. I, S 75, WALTER, IL, S 430, note b1, 
et $ 439, ORTOLAN, I, n°5 287-288 et 347-348, KRÜGER, $ 3, p. 24, et GIRARD, p. 33 
et note 1. 

Contra HuGo, p. 406-414, et Maywz, I, Introduction, n° 118. 

(5) Suéroner, Octave 84; D. 1, 15, de off. quaest., L. un.S 4. 

(6) Puine. Hpist. IV, 9. 
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ils s'adressent de préférence aux comices et plus tard au sénat. 
Surtout les édits sont rares (1); {es princes recourent de préférence 
aux décrets (2) et aux rescrits (@). Les prédécesseurs d’Adrien ne 
fournissent pas une seule constitution au code de Justinien; Adrien 
lui-même, Antonin le Pieux et Marc-Aurèle n'y figurent qu'avec un 
petit nombre de lois. 

2° A partir des Sévère les constitutions impériales prennent un 
essor considérable. bien que les édits demeurent rares; le code de 
Justinien renferme environ 1700 constitutions de Septime-Sévère et 
de ses successeurs jusqu'à Dioclétien. L'activité législative des 
empereurs croit encore sous ce dernier prince, qui inaugure le 
pouvoir absolu; les édits deviennent prépondérants; Dioclétien et 
Maximien fournissent 1200 lois au code de Justinien. Celui-ci en 
porta environ 500, y compris ses Novelles, qui sont presque toutes. 
rédigées en grec. Arrêtons-nous un instant à Justinien et à son col- 
laborateur Tribonien. Sur l’un et l’autre on a émis les jugements les 
plus opposés ; nous avons seulement à les apprécier ici comme légis- 
lateurs. T1 faut en général applaudir à l'influence que Justinien exerça 
sur le droit romain; tout en maintenant intact le caractère primitif 
de ce droit, il lui donna les formes pratiques qui, l’appropriant à 
tous les temps et à tous les lieux, assurèrent sa réception en Europe 
après la chute de l'empire romain d'Occident. Tribonien était bien 
supérieur à son maitre et l’on constate qu'après sa mort, arrivée en 
l’année 545, la force législative de Justinien s’éteint presque com- 
plètement; cet homme remarquable parait avoir réuni toutes les 
connaissances de son siècle et son activité égalait sa culture. On a 
reproché à Justinien et surtout à Tribonien le trafic qu'ils auraient 
fait des lois; mais le reproche émane d’un auteur suspect (4), que tous 
les autres se sont bornés à copier, et l'examen des constitutions de 
Justinien ne le contirme point (). 

(1) Saviany (I, $ 23, note d) en cite 4 d'Auguste, 4 de Claude, 2 de Vespasien, 
1 de Domitien, 1 de Nerva, 4 de Trajan, 2? d'Adrien, 1 d'Antonin le Pieux, 3 de 
Marc-Aurèle, L de Septime-Sévère: il reconnaît qu'on en trouverait encore 
d'autres. 

(2: Le jurisconsulte Paul en réunit un certain nombre dans une collection 
spéciale, dont vingt-huit fragments ont passé dans le Digeste de Justinien ; 
voyez D. 26,5, de tut. et curat. dat., L.28, et D. 29, 2, de adq. v. omitt. hered.. L. 97. 

(3) Le jurisconsulte Papirius Justus recueillit ceux de Marc-Aurèle et de 
Lucius Verus ou de Marc-Aurèle seulement: seize d'entre eux sont insérés 
dans le Digeste de Justinien; D. 2, 14, de pact., L. 60. 

Pour les mandats voyez ci-dessus $ 3, I, 20, D. 

(4) ProcoPE, Anecd. XIII, 14 et 28, et Bell. Persic. 1, 24. 

(5) En ce sens SaviGNy, Geschichte des rümischen Rechts im Mittelaltcr I, S 5, 
ORTOLAN, T. I, n° 565, et T. II, p. 1-7, et MuiRKxEaD, Sect, 84 i. f. 

C£ Pucura, Instit. I, S 138. 
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S 15. DE L'INFLUENCE DU CHRISTIANISME. 


DE MEYSENBUG, De christianae religionis vi et effectu in jus 
civile, Gœttingue, 1828. 

TROPLONG, De l'influence du christianisme sur le droit civil 
des Romains, Paris, 1868, 3% édition. 


L'influence du christianisme sur le droit romain fut insignifiante. 
En général les empereurs chrétiens se bornèrent à continuer l’œuvre 
des empereurs payens, sans imprimer au droit romain un dévelop- 
pement plus rapide. 

1° C’est surtout dans le système des droits personnels et de 
famille qu'on aurait pu s'attendre à une action puissante des princi- 
pes d'égalité et de justice qui servent de base au christianisme. Or 
on ne constate pas une pareille action. La Rome payenne adoucit 
plus l'esclavage que ne le firent les empereurs chrétiens. Une loi 
Petronia et des sénatus-consultes des premiers temps de l’empire 
défendaient déjà de faire combattre un esclave contre des bêtes sans 
un jugemeut préalable (1); Claude rendit libre l’esclave abandonné 
par son maitre pour cause de maladie ou de vieillesse et punit 
l'homicide d’un tel esclave comme celui d’un homme libre Q): 
Adrien enleva complètement aux maitres le droit de vie et de mort 
sur leurs esclaves et décida que ceux-ci seraient jugés par les 
tribunaux (1); Antonin le Pieux statua que l’esclave qui subissait de 
mauvais traitements excessifs, pourrait se faire vendre à un autre 
et que tout homicide injuste d’un esclave par son maitre serait 
assimilé à l’homicide d’un homme libre(), Les empereurs chrétiens 
se contentent d'accorder la liberté aux esclaves qui dénoncent leur 
maître du chef de rapt, de désertion ou de fabrication de fausse 
monnaie (*). Ils défendent en outre aux hérétiques, aux Juifs et aux 
payens de posséder des esclaves chrétiens G), mais il est clair que 
cette disposition a moins pour but de restreindre l’esclavage que de 
frapper des non-orthodoxes. Il y à plus : Constantin déclare non 
punissable le maitre qui aurait causé la mort de son esclave en le 
battant ou en le jetant dans les fers (4). C’est aussi un jurisconsulte 
payen Ulpien, qui proclame l'égalité de tous les hommes en droit 


(1), Cf. ci-après D.WV,S 599: 

12) C. 7, 13, pro quib. caus. servi praem. accip. libert., L. 2-4. 

(3) C. Théod. 16,9, ne christ. mancip., Li. 1: C. Just. 1,10, ne christ. mancip., L.1-2. 
(4) C. 9, 14, de emend. serv., L. un. pr. “ Si virgis aut loris servum dominus 
adflixerit aut custodiae causa in vincula conjecerit, dierum distinetione sive 
interpretatione depulsa nullum criminis metum mortuo servo sustineat ,. 
Cette loi semble déroger à la décision susdite d’Antonin le Pieux. 
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naturel (). — En ce qui concerne les pérégrins, de bonne heure on 
leur avait reconnu tous les droits fondés sur le jus gentium et ce 
fut Caracalla qui accorda la cité romaine à tous les habitants de 
l'empire (6). -— La tutelle des femmes était déjà devenue nominale 
au second siècle de notre ère et, si elle disparut seulement sous le 
Bas-Empire, cette disparition fut incontestablement due à une ten- 
dance antérieure (7). Il faut en dire autant de la Mmanus, puissance 
maritale; déjà à l’époque classique, elle constituait une exception 
et sa désuétude s’acheva sous le Bas-Empire (8), — C'est aussi sous 
les empereurs payens que le père de famille perdit complètement 
sa juridiction criminelle sur ses enfants sous puissance, pour être 
réduit à un simple droit de correction, et qu’on lui enleva le droit 
de vendre ses enfants, celui de les abandonner pour cause de délit 
et celui de les exposer (%), Au contraire Constantin I‘, réagissant par 
une fausse considération d'humanité contre une loi de Dioclétien, 
permet au père nécessiteux de vendre son enfant nouveau-né (*). 
De même les pécules castrense et quasi castrense des enfants 
sous puissance datent respectivement d’Auguste et d’'Adrien; si Cons- 
tantin et ses successeurs créèrent et développèrent le pécule adven- 
tice, de manière à en faire le pécule général des enfants sous 
puissan£e, ils ne firent que suivre la voie qui leur avait été tracée par 
leurs devanciers (0), — Le concubinat fut maintenu par les empereurs 
chrétiens comme union de l’homme avec une femme de condition 
inférieure et, si la légitimation fut introduite par eux, ce fut exclu- 
sivement en vue des enfants nés d’une pareille union (1), qui aurait 
dû être considérée comme non avenue. L'on ne peut attribuer au 
christianisme l’abrogation de la loi Julia et Papia Poppæa; cette 
abrogation rétablit le droit antérieur à Auguste, qui avait imposé 
les nouvelles lois aux Romains malgré les protestations les plus 
vives (12), — Dans la théorie de la tutelle des impubères, la réforme 
la plus importante de la période payenne consiste dans la défense 
faite au tuteur d’aliéner des biens ruraux de son pupille sans un 
décret du magistrat; Constantin et Justinien se bornèrent à étendre 
cette défense à tous les biens pupillaires (13). 

Dans le domaine des droits personnels, l'influence du chris- 
tianisme se réduisit à deux points. D'abord le droit de chaque 
époux de rompre le mariage par sa seule volonté fut supprimé; le 
divorce pour causes déterminées fut seul maintenu. Mais l'époux 


(5): D. 50, 17, de R. J., L. 32. — (6) Cf. ci-après T. I, S 41, IL. 

(7) Cf. ci-après T. V,$ 635, 20, — (8) Cf. ci-après T. V, $ 532, 20 i.f. 
(9) Cf T. V,$ 590. — (10) Of. T. V, $ 591. — 11) Cf. D. V, S 571-575. 
(12) Cf. ci-dessus T. LS 10, et ci-après T. V, S 647, IL, :. 

(13) CF. ci-après T, V,S 629. 
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qui divorce sans motif ou les époux qui divorcent par consentement 
mutuel, sont frappés de peines exorbitantes; ils sont séquestrés 
dans un couvent pour le reste de leur vie et leurs biens sont immé- 
diatement attribués à ce couvent et à leurs héritiers (M), Ensuite les 
empereurs chrétiens prirent diverses mesures pour protéger les 
enfants contre les secondes noces de leurs père et mère (15), Mais 
d'autre part ils organisèrent un vaste système d’incapacités contre 
les non-orthodoxes, qu’ils dépouillèrent de leurs droits les plus 
sacrés (1v), 

2° Si nous passons au droit héréditaire, nous voyons que Justi- 
nien assimile entièrement les agnats et les cognats au point de vue 
de l’hérédité ab intestat; mais cette assimilation fut le complément 
de l’œuvre du préteur, du sénat et des prédécesseurs, payens ou 
chrétiens, de Justinien (7), La loi Voconia qui excluait les femmes 
des hérédités testamentaires des citoyens de la première classe, 
disparut sous les empereurs payens avec le cens; si Justinien 
abrogea la Voconiana ratio, qui avait supprimé en général le droit 
d’hériter ab intestat pour les femmes agnates, il ne fit que consacrer 
tardivement une conséquence de la chute de la loi Voconia (À). II 
assimila aussi les legs et les fidéicommis; mais cette assimilation 
avait été préparée pendant cinq siècles (9), 

3° Dans la matière des droits réels, l’hypothèque, l’emphytéose 
et la superficie se formèrent et se développèrent avant l’avènement 
du christianisme ®0) et il en fut de même de la propriété bonitaire, 
qui prévalut de fait sur la propriété civile (1). 

4° Dans la théorie des obligations qui arriva rapidement à son 
complet développement, on cherche en vain une réforme qu’on 
puisse attribuer à l'esprit chrétien. 

5° Le système des actions ne subit pas davantage l'influence du 
christianisme ; la réforme capitale de la réunion du jus et du judi- 
cium est due à Dioclétien (2?) et l'institution de l'appel date du 
commencement de l'empire (#3). 

Enfin la science juridique s’affaisse après Gordien sans se relever 
sous les empereurs chrétiens (24. 


(14) Of. T. V,S 560. — (15) C£. T. V, 8564. 

(16) Cf. ci-après T. I, S 48.— (17) Cf. ci-après T. V,$ 673-679. 

(18) C£. T. V, S 647, II, 20. — (19) Cf. T. V, S 719.— (20) Of. T. IL, $ 213, 218 et 256. 

(21) Cf. T. IL, $ 164. — (22) Cf. T. I, & 111, 20. — (23) Cf, T. I, S 112. 

(PANCPMLE ST) 

En ce sens pe Meyse\Bu6, $ 4, 5 initio et 13, Hu@o, p. 967-968, ZIMMERN, I, 
& 50-52 et 130, Maynwz, L. Introduction, n°5199 i f. et 231, et SUMNER MaiNk, Études 
sur l’histoire des institutions primitives, p. 79-80 de la traduction de DuRIEU DE 
LevRri1Z, Paris, 1880. Contra MackeLpey, I, S 49, PuoxTa, Instit. I, $ 129, p. 551- 
355, et TROPLONG. 
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CHAPITRE V. — DE LA SCIENCE JURIDIQUE. 


SANIO, Zur Geschichte der romischen Recktswissenschaft, 
Kônigsberg, 1858. 

Jôrs, Rômische Rechtswissenschaft zur Zeit der Republik, 
Berlin, 1888 (inachevé). 


L'histoire de la science juridique à Rome comprend quatre 
périodes : 

1° une période de formation, qui s'étend jusqu’à Cicéron (de 
753 à 106 avant notre ere), 

2° une période de développement, depuis Cicéron jusqu’à Adrien 
{de 106 avant J. C. à 117 de notre ère), 

2° une période de perfection, depuis Adrien jusqu’à Gordien III 
(de 117 à 244 de l’ère chrétienne. 

4° une période de déclin, depuis Gordien III jusqu'à Justinien 
(de 244 à 565). 


$ 16. PÉRIODE DE FORMATION. 


Pendant cette période, la culture scientifique du droit n'existe 
pas encore; ceux qui s'occupent du droit ne s'efforcent pas de le 
ramener à des principes, de manière à en faire un système (), Ce ne 
sont pas des savants, mais des praticiens, qui se distinguent. seule- 
ment de leurs concitoyens par des connaissances juridiques plus éten- 
dues; les rares écrits de cette époque ne sont que des ébauches, qui 
n’ont pas été utilisées pour le Digeste de Justinien. Les hommes de loi 
de cette époque donnent des consultations (respondere), orales ou 
écrites (scribere), sur la manière de procéder à des actes juridiques 
(cavere) et surtout à l’intentement d’une action. Dans le dernier 
Cas, ilS paraissent souvent en justice, non pas pour plaider, mais 
pour assister la partie ou l’avocat plaidant, le patronus ou le 
causidicus, qui était un orateur et non un homme de loi; ils 
éclairent sur la question de droit; ce sont des avocats consultants, 
des advocati ®), souvent des hommes müûris par l'étude et par 


(1) Cic., de orat. TI, 41 “ nulli fuerunt, qui illa artificiose digesta generatim 
componerent. Nihil est enim, quod ad artem redigi possit, nisi ille prius, qui 
illa tenet, quorum artem instituere vult, habeat illam scientiam, ut ex is 
rebus, quarum ars nondum sit, artem efficere possit , et 58 “ concedis adhue 
“ artem omnino non esse, sed aliquando, si quis aliam artem didicerit, ut hane 
artem efficere possit, tunc esse illam artem futuram ,. 

(2) pseudo-Asconius, in Cic. divinationem in Caecilium, S 11, p. 104 (éd. BAITER) 
Qui defendit alterum in judicio, aut patronus dicitur, si orator est: aut advo- 
catus, si aut jus suggerit aut praesentiam suam commodat amico…. 


” 
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l’âge (3). Cette intervention de l’homme de loi devant les tribunaux 
constituait l’agere ou la disputatio fori(). Les jurisconsultes 
prêtaient la même assistance aux magistrats et aux juges 6). Cicéron 
résume leur activité dans les quatre mots respondere, scribere, 
cavere et agere (6. Deux tendances se manifestent successivement 
parmi eux. 

1° La connaissance du droit demeura fort longtemps le monopole 
des pontifes (7), qui se servaient de ce moyen pour maintenir la plèbe 
sous la dépendance des patriciens. Les pontifes donnaient des con- 
sultations, mais celles-ci n’étaient guère accessibles aux plébéiens (8). 
Ils furent ainsi amenés à rédiger les formules d’actions, destinées à 
l'introduction du procès devant le magistrat (®) et l’on est en droit. 
de supposer qu'ils contribuèrent à la sévérité de la procédure des 
legis actiones. Par suite de la tutelle à laquelle était soumise la 
connaissance du droit, le peuple ignorait jusqu'aux jours fastes, les 
seuls où il fût permis d'agir en justice (10), Tous les ans les pontifes 
déléguaient l’un d’entre eux pour vaquer à ces intérêts privés (D). 
C'est un pontife appelé Papirius qui est représenté comme ayant 
réuni les prétendues lois royales dans une collection connue plus 
tard sous le nom de jus civile Papirianum (?). Appius Claudius, 
le décemvir, aurait pris une part active à l’élaboration de la loi 
des Douze tables (), 

2° Cette situation changea après que Appius Claudius Centimanus 
(Caecus), l’arrière-petit-fils du décemvir, eut rédigé des formules 
d'actions (14), En l’année 304 avant notre ère, son scribe et protégé 
Cn. Flavius publia ce formulaire et un tableau des jours fastes et 
néfastes (15), avec le consentement plutôt que contre le gré de son 


(3) Cic.. de orat. I, 45. 

(4) D.h't, L. 2S 5 “ His legibus latis cœpit (ut naturaliter evenire solet, ut 
“ interpretatio desideraret prudentium auetoritatem) necessariam esse disputa- 
“ tionem fori. , 

(5) C1o., de orat. I, 37. Ni des uns ni des autres on n’exigeait des connaissances 
juridiques comme une condition de leur ministère; mais ils avaient leurs con- 
seillers juridiques. PuonTa, Instit. I, $ 76 i. f. 

(6) Cic , pro Murena 9, et de orat. T, 48 ï. f. 

(7) D. k. t., L. 2 S 6 “ Omnium tamen harum et interpretandi scientia et 
“ actiones apud collegium pontificum erat... ,. 

(8) Arg. D 2.4, L. 2 $ 35 “ ceteri autem ad hune vei in latenti jus civile 
# retinere Cogitabant solumque consultatoribus vacare potius quam discere 
“ volentibus se praestabant ,. — (9) L. 2 cit. $ 6. 

(10) Arg Tire-Laive, IX, 46. — (11) D. Z. 4, L. 2 $ 6 ï.f. 

(12) L.2 cit S2i. f. et 36 initio Cf. ci-dessus 5. 

(13) L. 2 cit. $ 36initio. — (14) L. 2 cit. S 36. 

(15) L.2 cit. $ 7initio, Tire-Live, [K, 46. 
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maitre 6); cette publication reçut dans la suite le nom de jus civile 
Flavianum A7), Elle fut si agréable au peuple que Flavius devint 
successivement tribun du peuple, sénateur et édile curule H8), En 
l’année 252, Tib. Coruncanius, le premier grand-pontife plébéien, 
donna aussi le premier des consultations indistinctement à tous les 
citoyens qui lui en faisaient la demande; il le faisait devant le public 
{publice respondere) dans une salle (satio) affectée à cet usage; 
de là les stationes jus publice respondentium. Ces consultations 
publiques donnaient aussi lieu à des leçons publiques pour ceux qui 
désiraient s'initier à la science du droit (publice docere vel pro- 
fiteri) (9), comme nous l’expliquerons à l’occasion de l’enseignement 
juridique ('), Dès ce moment la science du droit commence à se 
répandre dans la cité romaine. Après Coruncanius S. Aelius Paetus, 
surnommé Catus (consul en l’an 198), publia le jus civile Aelianum, 
qui comprenait trois parties : le texte de la loi des Douze tables, un 
commentaire de cette loi et des formules d'actions destinées à com- 
pléter celles de Flavius; c’est pourquoi on appelait aussi l'ouvrage 
Tripertita @1). En même temps ou peu après vécureut M. Porcius 
Cato, l'Ancien ou le Censeur (consul en l’an 195 et décédé en l’an 
149), l’un de ses fils (décédé en l’an 154) et P. Cornelius Scipio 
Nasica (consul en 194). Caton l'Ancien défendit les mesures qui 
devinrent les lois Cincia (®?) et Voconia (3); lui ou plutôt son fils 
fut l'inventeur de la règle Catonienne 4); quant à Scipion, ses 
consultations furent si recherchées que l’État lui accorda une 
maison sur la voie sacrée (?5). Pomponius cite ensuite trois juris- 
tes qu'il appelle les fondateurs du droit civil, savoir M’. Manilius 
{consul en l’an 149), M. Junius Brutus et P. Mucius Scaevola 
{consul en l’an 133) (*6) Manilius rédigea des formules de stipula- 


(16) PLine, Host. natur. XX XIIL, 6, S 1. Cf. D. Z. t., L. 28 7 initio. 

(HA IEEE 

(18) L. 2 ST init. cit. À la même époque appartient P. Sempronius, surnommé 
gopôs; L. 2 cit. $ 37 initio. 

(19) L. 2 cit, $ 35 et 38 initio cbn. avec S 49 i. f. et 50 initio, avec AULU-GELLE, 
XII, 13, $ 1, et avec Puine, Epist. VI, 15. BREMER, Die Rechtslehrer und Rechts- 
schulen im rümischen Kaïserreich, p. 8-11. — (20) S 20, 1°. 

(21) L.? cit. $ 71. f et 38. On cite encore son frère P. Aelius Paetus (L. 2 cit. 
$ 381, L. Atilius, (C1o.,de amicitia IT initio) ou Acilius (C1c., de leg. IL, 23), — Pompo- 
mius (L 2 cit. S38) l'appelle P Atilius — et L. Cincius Alimentus, préteur en l’an 
211; Festus, vo NUNOUPATA ; MACROBE, Saturn. I, 12; ZIMMERN, I, S 73, p 262-270. 

(22) Cic., de senectute 13. — (23) Cic., eod 5. 

(24) D. 34, 7, de reg. Caton.; D. k. t., L. 2 S38i.f. 

(25) L, 2 cit. $ 37 “ cui etiam publice domus in sacra via data est, quo facilius 
“ consuli posset ,. Son fils Publius, surnommé Corculus, se signala aussi 
comme juriste; Oic., Brutus 2Ù et 58; Tuscul. I, 9. 

(26) D. Z. £., L. 2 $ 39 « fundaverunt jus civile ». 
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tions relatives aux vices des choses vendues, Manilianae venaliunr 
vendendorum leges ®T); ses opinions et celles de Brutus sont 
souvent invoquées dans le Digeste du Justinien. P. Mucius Scaevola 
ouvre la série des membres d’une famille dans laquelle la connais- 
sance du droit devait devenir héréditaire (28), Son frère P. Licinius 
Crassus Mucianus @%) et Q. Mucius Scævola l’Augure (consul en 
l’an 114) (0) cultivèrent aussi le droit (31), 


$ 17. PÉRIODE DE DEVELOPPEMENT. 


1° Il était réservé au siècle de Cicéron d'élever le droit à la 
hauteur d’une science. Les jurisconsultes de cette époque ne 
s'arrêtent plus aux dispositions expresses et spéciales de la loi; ils 
recherchent les principes sur lesquels elle se fonde et, à l’aide de 
ces principes, ils s'efforcent de grouper méthodiquement les règles 
juridiques. L'honneur d’avoir imprimé cette tendance à l'étude du 
droit revient à Q. Mucius Scaevola, le grand-pontife, consul en 
l’an 95, fils de Publius Mucius Scaevola cité ci-dessus (1), Pomponius 
dit de lui qu’il écrivit le premier ouvrage systématique sur le droit 
civil @); il fut commenté par plusieurs juristes postérieurs ; c’est le. 
plus anciea jurisconsulte dont les écrits aient été utilisés pour le 
Digeste de Justinien; il lui fournit 4 fragments @); on lui doit la 
caution Mucienne (4) et la présomption Mucienne(4®. Il eut pour 


(27) Cro., de orat. I, 58; VARRON, de re rustica II, 5, S 11 (BRUNS, Fontes Il, p.65). 

(NID eo be AS ER) 

(29) Il fut adopté par P.Licinius Crassus; D. 4.4., L. 2 S491.f.; Cic., Brutus 26. 

(30) Cic., de leg. I, 4. Il fut le premier maître de Cicéron; Clc.. de amicitia 
linitio. Pomponius cite encore comme juristes Q.Aelius Tubero, élève du célèbre 
stoicien Panetius, P. Rutilius Rufus, A. Verginius, S. Pompeius, oncle du grand 
Pompée, et L. Caelius Antipater; D. 4. 4, L 2 S 40. Sont mentionnés ailleurs 
Servius Fabius Pictor (Cic., Brutus 21; MACROBE. Saturn. II, 2), Q. Fabius 
Labeo, consul en l'an 184 (Cic., Brutus 21), T. Manlius Torquatus, consul en l'an 
166 (VALERIUS Maximus, V, 8, $ 3), C. Martius Figulus (VALERICS Maxtmus, IX. 3, 
S 2) et C Livius Mamilianus Drusus, consul en l'an 148; VArERITS MAXIMUS, 
NON PAST 

(1) $ 16 1. f. 

(2) D. À. #., L. 2 $ 41 “ jus civile primus constituit ÿeneratim in libros decem 
“ et octo redigendo ,, cbn. avec Cic., de orat. I, 41 “ nulli fuerunt, qui illa 
“ artificiose digesta generatim componerent «. Mucius établit donc les règles 
particulières du droit d'après un système; ses libri juris civilis constituaient un 
Dlgeste. Il avait de plus écrit des Institutes, liber ou. 

(3) Ils sont empruntés à son Liber &emy : D. 41, 1, de À. R. D., L. 64; D. 43, 20, 
de aqua, L. 8; D. 50, 16, de V. $., L. 211; D. 50, 17, de R. J., L. 73. 

(4) D. 35, 1, de condic , L. 7 pr. Après le décès de Scaevola l'Augure, il devint 
le maître de Cicéron; Ci1o., de amicitia 1 initio. 

(44) D. 24, 1, de donat. inter V et U., L. 51. 
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élève C. Aquilius Gallus (préteur en l’an 66) 6), dont le nom est lié 
à plusieurs institutions juridiques; il accorda une action contre le 
dol (6) et inventa la stipulation Aquilienne (7) ainsi qu’une formule 
d'institution de posthumes (). Son disciple Servius Sulpicius Rufus 
{consul en l’an 50) avait commencé par s'appliquer exclusivement 
à l’art oratoire, dans lequel il prit rang immédiatement après 
Cicéron. Un jour, s'étant rendu chez Q. Mucius pour le consulter 
sur une question de droit, il ne parvint pas à comprendre la réponse 
du jurisconsulte, malgré les explications réitérées de ce dernier; 
Mucius finit par lui reprocher son ignorance du droit. Le blâme 
piqua au vif l’orateur, qui se mit à cultiver le droit avec ardeur et 
produisit un nombre considérable d’écrits (près de 180 livres, c’est- 
à-dire sections d'ouvrages) (9); son opinion est fort souvent invoquée 
dans les Pandectes de Justinien (0), A la fin de la république appar- 
tiennent Granius FKlaccus, l'interprète du jus civile Papiria- 
num AV), A. Ofilius, le commentateur de l’édit prétorien (12), 
Alfenus Varus, consul suffectus en l’an 39 ‘54 fragments dans le 
Digeste de Justinien) (13, C. Trebatius Testa, A. Cascellius et 
Q. Aelius Tubero souvent cité dans le Digeste de Justinien (1), 

2° Le siècle d’Auguste est dominé par M. Antistius Labeo (63 fr.). 
Il nous est signalé comme sénateur en l’an 18 avant notre ère (®); 
il devint préteur, mais, républicain convaincu, il refusa le consulat 
que lui offrit Auguste (6), Comme juriste, il déploya une activité 
prodigieuse; il consacrait six mois de l’année à l’enseignement du droit 
à Rome et les six autres à ses travaux juridiques (7) ; d'après Pompo- 


(5) D. Z. #., L. 2 $ 42 initio. — (6) C1c., de natur. deor. III, 30. 

(7) I. 3, 29, quib. mod. oblig. toll., $ 2. 

(8) D. 28,2, de lib. ét post., L. 29 pr. À côté d'Aquilius Gallus Pomponius cite 
L. Lucilius Balbus, S. Papirius et C. Juventius; D. 4. #., L. 2 $ 42. 

(9) L. 2 cit. 8 42 i. f., 48 et 44 i. £. 

(10) CicÉRON (Brutus 41-12) lui prodigue des éloges quelque peu intéressés. 
Puoxra, Instit. I, S 97, p. 249. 

(11) Cf. ci-dessus $ 8 i. f. — (12) Cf. 8 11, Lei. f. 

(13) Les deux derniers sont des élèves de Servius avec huit autres : T. Caesius, 
Aufidius Tucca, Aufidius Namusa, Flavius Priscus, G@. Ateius, Pacuvius Antis- 
tius Labeo, père du fameux jurisconsulte du règne d’Auguste, Cinna et P. Gel- 
USD 76, D 264% 

(14) L. 2 cit S 45-46, encore C. Aelius Gallus (1 fr.). Cicéron n'était pas un 
juriste proprement dit. ZIMMERN,'I, S 77, p. 288-290. — KarLOwA, I, S61, p. 488. 

(15) Denys D’ Hauic , LIV, 15,S 7. 

(16) D.h.4., L. 2 K 47 « Labeo noluit cum offerretur ei ab Augusto consulatus, 
«“ quo suffectus fieret, honorem suscipere -. Cf. TaciTe, Ann. IL, 75. 

(17) D. h.t., L. 2 S 47 « plurimum studiis operam dedit : et totum annum ita 
« diviserat, ut Romae sex mensibus cum studiosis esset, sex mensibus secederet 
« et conscribendis libris operam daret » 
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nius, il laissa quatre cents livres ou sections d'ouvrages (18) embras- 
sant le droit sous toutes ses faces. Il jouit chez les Romains d’une 
autorité sans égale; les Pandectes de Justinien le citent 541 fois. Il 
eut pour contemporain C. Ateius Capito qui s’attacha à l'empire et 
qui, comme jurisconsulte, fut inférieur à Labéon (9), Mais son 
disciple Massurius Sabinus, qui écrivit depuis Tibère jusqu’à Néron, 
fit époque dans la science juridique; de condition humble à tel point 
que ses élèves durent le soutenir (0), il s’éleva à une haute con-idé- 
ration publique par la seule force de son talent &D. Son œ ivre 
<apitale fut un droit civil en trois livres; elle fut annotée par Pom- 
ponius, Ulpien et Paul, dont les commentaires ont été utilisés dans 
le Digeste de Justinien. Il eut pour contemporains M. Coccejus 
Nerva père, consul en l’an 24 de l'ère chrétienne (22), M. Coccejus 
Nerva fils, consul en l'an 40 (3), Proculus (37 fr.) (24) et Gaius 
Cassius Longinus, consul en l’an 30 (#5). Ceux-ci furent suivis par 
Pegasus, préfet de la ville sous Vespasien @6), Cn. Arulenus Caelius 
Sabinus, consul en l’an 69 (7), P. Juventius Celsus père (8) et P. 
Juventius Celsus fils {142 fr ), préteur en l’an 101 et consul pour la 
seconde fois en l'an 129 (9), Plautius, qui fut commenté par plu- 
sieurs juristes postérieurs (fin du 1” siècle), Neratius Priscus (64 fr.), 


(18) L.2 cit. S 47 - Itaque reliquit quadringenta volumina +. Ces volumina sont 
des libri ou sections d'ouvrages; le liber correspondait à un rouleau de papyrus 
formant un code où un volumen. DIRKSEN, Manuale latinitatis, v° VOLUMEN, $ 1. — 
KRüGER, $ 18, p. 136, etS 19, p. 142. Cf. Scxuuix, S 32, p. 108. 

Le chiffre, tout en étant énorme, n’a rien d’invraisemblable; si on admet avec 
KRüGER, S 18, p. 136-137, une moyenne de 2000 lignes par livre, on arrive à un 
total de 800000 lignes, ou de 30 à 35000 pages. 

(19) L. 2 cit. S 47 initio, et probablement aussi Fabius Mela. 

120) L. 2 cit. S 50 « Huic nec amplae facultates fuerunt, sed plurimum a suis 
+ auditoribus sustentatus est » — (21) L. 2 cit. S 48 et 50 initio. 

(22) Grand-père de l'empereur Nerva; d'abord ami de Tibère,il se donna ensuite 
la mort pour ne plus assister aux horreurs de ce règne; D. A. #, L. 2 $ 48 initio; 
Tactre, Ann. VI, 26. — (23) Père de l'empereur Nerva; D. 4.t., L. 2 $ 52 initio. 

(24) L. 2S 52 cit. 

(25) L. 2 cit. $ 51 et 52 initio. On l'appelle parfois simplement Gaius; D. 35, 1, 
de condic., L.54 pr ; D. 46,3, de solut., L. 78. A la même époque appartiennent 
encore un autre Longinus (D. 4. #., L. 2 S 52), Urseius Ferox, Atilicinus, Domitius 
Afer, Cartilhus, Fufidius et C. Aminius Rebilus; ZIMMERN, L, S 86. 

(26) D. 56, D" 2€ 53 initio. 

(27) L.2 S 53initio cit. Les textes qui parlent simplement de Sabinus, se réfe- 
rent à Massurius Sabinus. — (28) L.2 cit. & 58. 

129) L. 2 cit. S 53, On cite sa rude réponse à une question de droit qui lui était 
posée “ non intellego quid sit, de quo me consulueris, aut valide stulta est con- 
“ sultatio tua : plus enim quam ridieulum est dubitare, an aliquis jure testis ad- 
“ hibitus sit, quoniam idem et tabulis testamenti seripserit , ; D. 28, 1, qui testam. 
fac. poss., L. 27. La question posée n'avait rien de déraisonnable. 
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qui vivait sous Trajan (0), T. Ariston, membre du conseil du même 
empereur, et Javolenus Priscus (206 fr.) de la fin du premier et du 
commencement du second siècle (31), 

3° Le règne d’Auguste vit se former les écoles des Proculéiens et 
des Sabiniens. Elles eurent pour fondateurs Labéon et Capiton, les 
partisans de Labéon s'appelèrent Proculéiens d’après Proculus; ceux 
de Capiton prirent le nom de Sabiniens ou celui de Cassiens d’après 
Massurius Sabinus et Gaius Cassius Longinus (32). Comme Procu- 
léiens on cite Labéon, Nerva père et Nerva fils, Proculus, Longinus, 
Pegasus, Celsus père, Celsus fils et Neratius, comme Sabiniens 
Capiton, Massurius Sabinns, Cassius Longinus, Caelius Sabinus, 
Javolène, Valens,Tuscien, Julien (#), Pomponius (34 et Gaius (35). Les 
Sabiniens s’en tenaient aux opinions généralement reçues par leurs 
devanciers et consacrées par les décisions judiciaires (#6); ils s’in- 
clinaient devant ces précédents, sans rechercher s'ils reposaient sur 
une interprétation exacte de la loi ou sur une coutume bien établie. 
Les Proculéiens faisaient abstraction des opinions reçues par les 
juristes antérieurs ou par les tribunaux: placés en présence d’une 
règle de droit, ils s’enquéraient de son origine; ils ne l’admettaient 
que si elle était fondée sur une loi ou sur une coutume bien établie. 
Pour déterminer la portée d’une loi ou d'une coutume. ils remon- 
taient à son motif; dans le silence de la loi et de la coutume, ils 
s’aidaient des principes généraux du droit. Cette méthode les condui- 
sait souvent à des doctrines nouvelles, qui ne constituaient pas un 
droit nouveau, mais une appréciation nouvelle du droit existant (37). 
L'examen des controverses entre les Proculéiens et les Sabiniens 


(SO) ICITS 5310 

(31) L. 2 $ 53 1. f. cit. C'est lui et non Neratius qui est visé dans les textes où il 
est question simplement de Priscus. Son nom complet était Caius Octavius 
Tidius Tossianus Javolenus Priscus; Nouvelle revue historique XVIII (1894), 
p. 556. Citons encore Sextus Pedius, Laelius Felix, Tuscianus (L. 2 $ 53 1. f.), 
Octavenus, Vivianus, Minucius Natalis, Valerius Severus, Arrianus, Priseus Ful- 
cinius, Campanus et Servilius. ZIMMERN, I, S 89-90. 

(32) L. 2 cit. S 47 et 52 à f.; D. 21, 1, de donat inter V. et U., L. 1183. 

(33) D. 2. t£., L. 2 $ 47-53. — (34) D. 45, 3, de stipul. serv., L. 89 1. f. 

(35) GaIus, I, 196. 

(36) D. Z. £., L. 2$S 47 « Ateius Capito in his, quae ei tradita fuerant, perse- 
« verabat.…. ». 

(37) L. 2 $47 cit. “ Labeo ingenii qualitate et fiducia doctrinae, qui et ceteris 
“ operis sapientiae operam dederat, plurima innovare institut ,. Capiton 
s'exprime sur Labéon comme suit (AuLUu-GELLE, XII, 12, $ 2) : “ Sed agitabat.. 
“ hominem libertas quaedam nimia atque vecors, tamquam eorum, divo 
“ Augusto jam principe et rem publicam obtinente, ratum tamen pensumque 
“ nihil haberet, nisi quod justum sanctumque esse in Romanis antiquitatibus 
“Jegisset ;. 
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confirme cette manière de voir (GS), La tendance proculéienne ne 
pouvait manquer d'exercer de l'influence sur tous les juristes, 
même sur les Sabiniens, et déjà cette circonstance devait amener la 
fusion des deux écoles, dont nous perdons les traces après Marc- 
Aurèle. Ce résultat est encore dû à une autre cause. A côté des 
controverses provoquées par des tendances opposées, les deux écoles 
étaient en désaccord sur d’autres points de droit où leurs tendances 
n'étaient pas en cause; ces divergences se transmettaient aux succes- 
seurs (3%), À ce point de vue, c'étaient les controverses qui faisaient 


(38) Pour les Sabiniens le legs per praeceptionem fait à un non-héritier était 
nul; les Proculéiens le déclaraient valable (Gaius, IT, 217 et 221). La première 
opinion se basait sur une interprétation littérale, naturellement traditionnelle; 
la seconde s’inspirait de la volonté du testateur; elle était la plus rationnelle et 
elle prévalut; Gaius, I, 221 1. f. 

Au point de vue de la tutelle et de la capacité de contracter, les Sabiniens faisaient 
dépendre la puberté de l'homme de son développement physique dans chaque 
cas particulier ; les Proculéiens l’attachaient à l'âge de 14 ans (Garus, I, 196). La 
première manière de voir semble convenir le mieux à l'époque primitive, d'autant 
plus que la seconde fut seulement sanctionnée parJustinien(C.5,60,quando curat., 
L. 3). On ne peut objecter que déjà la loi coloniae Genctivae Juliae de l'an 44 avant 
J. C., c. 98, fixe la puberté des garçons à 14 ans; car elle n'a pas en vue la 
tutelle et la capacité de contracter. 

Les Sabiniens réputaient d’une manière absolue res mancipt les animaux domes- 
tiques de la classe des bêtes de somme ou de trait; les Proculéiens exigeaient que 
les animaux fussent d'abord dressés (Gaius, IT, 15). Le premier point de vue étant 
le plus simple doit avoir précédé historiquement le second. 

D'après les Sabiniens, l'abandon noxal d'un enfant sous puissance se faisait 
par une seule mancipation; les Proculéiens exigeaient à cette fin trois mancipa- 
tions (Gaius, IV, 79). On reconnaîtra que la thèse de ces derniers était la plus 
conforme à la loi des Douze tables. 

Les Sabiniens soutenaient que le prix de vente pouvait consister en une chose 
quelconque; les Proculéiens exigeaient que ce fût de la monnaie (Gaius, III, 141). 
Il est vraisemblable qu'à l'origine la vente et l'échange furent considérés comme 
des contrats distincts; ils se sont séparés seulement plus tard. 

Les Sabiniens repoussaient l'acquisition de la propriété par spécification; ils 
attribuaient la nouvelle espèce au maître de la matière première jure accessionis ; 
les Proculéiens l’accordaient au spécificateur comme une création de son travail, 
jure occupationis (Gaius, IT, 79). Sans aueun doute, le premier point de vue est le 
plus simple et partant le plus ancien; le second plus subtil doit ètre postérieur. 

Cette divergence de points de vue entre les Proculéiens et les Sabiniens devait 
se refléter dans leur enseignement, comme le prouve l'expression succedere dont 
se sert constamment Pomponius (D. 4. #., L. 2 S 48 et 51-53) dans l'énumération 
des partisans des deux écoles, tandis que, pour la période antérieure à Labéon, 
il dit ; post hos fuit où ab his profecti sunt, ete. (L.? cit. $ 37-41, 44, 46 et 47). 
Dans le même sens militent les termes nostri praeceptores et diversa schola, qu'on 
retrouve dans Gaius, I, 196; IL, 15, 87, 79, 123, 195, 200, 217, 219, 281, 244; IUT, 98, 
103, 14], 168, 138; IV, 78, 379, 114. 

(39) Cette transmission se faisait très naturellement par la voie de l'enseigne- 
ment; voyez la note précédente in fine, 
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les écoles et non plus les écoles qui faisaient les controverses. Ce 
joug ne pouvait convenir aux grands jurisconsultes de l’époque des 
Sévère ; ils s’en affranchirent pour marcher dans une voie propre (40), 


$ 18. PÉRIODE DE PERFECTION. 


Sous Adrien, la science juridique arrive à son entier développe- 
ment et elle atteint son apogée sous les Sévère. C’est aux juristes 
qui vécurent depuis Adrien jusqu'à Gordien III que le droit romain 
est redevable de sa perfection; la presque totalité des Pandectes de 
Justinien à été puisée dans leurs écrits; on appelle classiques les 
jurisconsultes de cette période, le droit qu'ils fondèrent et la période 
à laquelle ils appartiennent. Les principaux d’entre eux sont Julien, 
Pomponius, Gaius, Scaevola, Papinien, Ulpien, Paul et Modestin. 

1° JuLIEN (457 fr.). Salvius Julianus était originaire d'Adrumète 
en Afrique; il fut le grand-père de la mère de l’empereur Didius 
Julianus (), Il occupa les charges les plus importantes de l’État; il 
fut membre du conseil d’Adrien ®), probablement aussi de celui 
d’Antonin le Pieux G), préteur et deux fois consul (), enfin préfet de 
la ville 5). C'est lui qu’Adrien chargea de la revision de l’édit des 
magistrats, œuvre à laquelle il attacha son nom (6). Comme juriscon- 
sulte il se place au premier rang; à Rome il jouissait de la plus 
haute considération (9; son style est clair et coulant, mais entremêlé 
de quelques grécismes. Il laissa comme principal ouvrage un Digeste 
en quatre-vingt-dix livres. — Il eut pour contemporain Aburnius 
Valens (20 fr.) (8), membre du conseil d’Antonin le Pieux (®). 

2° POMPONIUS (585 fr.). Sextus Pomponius est un peu plus récent 


(40) Voyez dans le sens de la séparation indiquée ci-dessus entre les deux 
écoles : DIRKSEN, Beitrüge, n° I, Ueber die Schulen der rümischen Juristen, surtout 
p. 45-49, Puoxra, Instit. I, S 98, p. 253-255, Maywz, I, Introduction, n° 191, et 
SCHULIN, S 32, p.107. Cf. ZIMMERN, L, S 66. 

Pour KarLowA, I, S 86, p. 662-666, les Proculéiens sont les défenseurs du droit 
civil, les Sabiniens les partisans du droit pérégrin et du droit naturel. 

KRüGER, $ X0, et GIRARD, p. 63-64, ne se prononcent pas, tout en rejetant 
l'opinion défendue ci-dessus. 

(1) SPARTIEN, Vita Didii Juliant 1.— (2) SpARTIEN, Vita Hadriani 18. 

(3) CaPITOLIN, Véta Pii 12, où Javoleno semble devoir être remplacé par Juliano. 

(4) D. 40,2, de manum. vind., Li. 5; SPARTIEN, Vita Didii Juliani 1. 

(6) SPARTIEN, loc. cit. — (6) Cf. ci-dessus $ 11, 20, 

(7) D. 37, 14, de jure patron., L. 17 pr. i. f.; C. 6, 61, de bonie, quae liber., L. 5 
$ 1; C. 4,5, de condict. indeb., Li. 10 $ 1 i. f.; Const. ‘ Tanta”’ $ 18 i. f. 

(8) D.%.4., L.2S$ 53 ï. f. Son nom complet est L. Fulvius Aburnius Valens; 
KARLOwWA, I, S 90, p. 709-710. 

(9) CaPITOLIN, Vita Pii 12, où Salvio Valente semble devoir être remplacé par 
Fulvio Valente. KRüGER, $ 22 et note 68. 
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que Julien; son activité s'étend depuis Adrien jusqu’à Marc-Aurèle 
et Lucius Verus. Il est l’auteur d’un commentaire sur l’Édit qui 
comprenait au moins quatre-vingt-trois livres (0), d'un Ænchiri- 
dium contenant une histoire externe du droit romain qui a été 
utilisée dans le Digeste de Justinien (11) et de commentaires sur 
Q. Mucius Scaevola, sur Sabinus et Plautius ; il avait ainsi embrassé 
les principaux éléments de l’ancienne jurisprudence romaine (He). 
Ses écrils se recommandent par le soin qu'il apporte à l'exposé 
dogmatique de la matière dans un langage clair et pur. Comme 
jurisconsulte il est inférieur à Julien. — Parmi ses contemporains. 
figurent S. Caecilius Africanus (131 fr }U?), qui est parfois 
obscur (3), Venuleius Saturninus (72 fr.) (4), L. Volusius Maecia- 
nus (44 fr.), membre du conseil d’Antonin le Pieux (5), de Marc- 
Aurèle et de Lucius Verus (5) et Terentius Clemens (35 fr.) A7). 

3° GAIUS (535 fr.). Comme homme Gaius constitue une énigme ; 
nous ne connaissons ni son nom, ni Son origine, ni sa vie; il n'est 
cité par aucun de ses contemporains et, encore après sa mort, il ne 
laisse aucune trace durant deux siècles ($), Gaius n’est qu’un pré- 


(10) D. 38, 5, si quid in fraud. patron., L.1 $ 14 i.f. — (11) D. z. #., L. 2 

(La) Nous devons à Ferrand, juriste français du 16e siècle, deux lignes de ses. 
Règles ; Collectio librorum juris antejustiniant II, p. 148. 

(12) Autu-GELLE, XX, 1. C'est lui qu'ont en vue les sources qui parlent simple- 
ment de Sextus; Gaius, Il, 218. KarLowA, I, S 90, p. 715-716. 

Souvent Africain, en répondant à une question de droit qu'il se pose, se sert 
de la troisième personne; respondit, ait, negavit, ete. Il semble alors reproduire 
l'avis de Julien, dont il fut probablement l'élève ; arg. D. 25, 3, de agnosc et al. 
lib., L. 3 S 4. KarLOwWA, I, S 90, p. 713-714. — KRüGER, S 23, p. 177 et note 26. 

(13) D. 12,6, de condict. indeb., L. 38; D. 13,4, de eo quod certo loco, L.8; 
DIN Moc nes; 

(14) 11 ne fait probablement qu'un avec Claudius Saturninus, à qui le Digeste 
de Justinien a emprunté un seul passage (D. 48, 19, de poen , L 16) et, dans ce 
cas, il s'appellerait Claudius Venuleius Saturninus. Nous trouvons encore la men- 
tion d'un Quintus Saturninus (D. 34, 2, fee auro arg., L.19 $ 7; D. 12, 2, de jurejur., 
L. 13 S 5; cf. D. 4,3, de dolo malo, L. 7 S 7), qui il aussi s'identifier avec 
ed Saturninus; celui-ci Fur. alors Quintus Claudius Venuleius 
Saturninus. L’Index auctorum du Digeste de Justinien, n° 21, attribue à Venu- 
leius Saturninus l'ouvrage de Claudius Saturninus qui a fourni un passage 
unique au Digeste. KarLowA, I, $ 90, p. 729-730. KRüGER, $ 23, p. 180-182, 
admet la distinction de Venuleius et de Claudius et regarde comme possible 
eelle de Quintus. — (15) CaPiTOLIN, Vita Pii 12. 

(16, D. 37, 11, de jure patron, L. 17 pr. Il est l'auteur d'un petit Fe de assis 
distributione dédié à son élève Marc-Aurèle. 

(17) Il faut encore ajouter à ces noms ceux de Junius Mauricianus (4 fr.), de 
Vindius Verus, membre du conseil d'Antonin le Pieux (CAPITOLIN, Vita Püi 12) 
et consul en l'an 138, de Pactumejus Clemens, son collègue dans le consulat, et 
de Publicius. KRüÜGER, $ 23, p. 179-180. 

(18) Il est mentionné pour la première fois dans la Collatio (XVI, 2), qui date 
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nom, sans doute une modification de Caius (19); pour le nom de 
famille il n’y a pas même une conjecture (0). Il est probable qu'il 
était, sinon originaire de Rome, au moins établi dans cette ville et 
citoyen romain (1), plutôt qu’un juriste né et vivant dans la pro- 
vince, comme on l’a soutenu (22). Mais, tout en enseignant à Rome, 
Gaius a pu enseigner le droit dans une école (s{atio) spécialement 
destinée aux provinciaux (#). Il se consacra surtout à l’enseigne- 
ment et à des travaux scientifiques ; on peut admettre comme certain 
qu'il ne fut pas investi du jus respondendi ex auctorilate prin- 
cipis et qu'il ne donna guère de consultations à titre privé; il resta 
étranger à la pratique du droit (4). Il se sépare par là de la plupart 
des autres jurisconsultes romains; ainsi s'explique sa faible noto- 
riété pendant plusieurs siècles. Ses principaux ouvrages sont des 
Institutes en quatre commentaires (5), des Res cottidianae vel 
aureae 6), qui constituent un developpement de l'ouvrage précé- 
dent en sept livres, des Règles et un commentaire sur l’édit provin- 
cial 7). Il écrivit depuis Antonin le Pieux jusqu'à Commode; ses 
Institutes parurent vers 161, l’année du décès du premier empe- 
reur (#8), Cet ouvrage constitue un exposé magistral des éléments 


des années 390 à 438 de l'ère chrétienne, puis dans la loi des citations de l’an 426; 
C. Théod. 1, 4, de resp. prud., L. 3. 

(19) On appelait aussi Graius l’empereur Caius Caesar Caligula et le juriscon- 
sulte Caius Cassius Longinus; cf, ci-dessus $ 17, note 25. 

(20) On n'en apas moins voulu trouver dans Gaius un nom de famille ou un 
cognomen. 

(21) Arg. Garus, I, 55, et D. 60, 16, de V. S., L. 233 8 2. En ce sens KARLOWA, I, 
$ 90, p. 721-722, et KRÜGER, $ 24, p. 191. 

(22) MOMMSEN, Jahrbuch des gemeinen Rechts ILL (1859), n° 1. — BREMER, Die 
Rechtslehrer und Rechisschulen im rüm. Kaiserreich, p. 77-82. Ces auteurs lui 
donnent comme patrie l'Asie mineure. Mommsen veut préciser davantage : il 
fait naître Gaius dans la ville de Troie, colonie romaine avec droit italique (arg. 
D. 50, 15, de cens., L. 7), et Bremer déclare la chose assez vraisemblable. Le 
premier auteur suppose que Gaius vécut à Troie, le second incline pour Béryte. 

(23) KarLowA, I, 8 90, p. 722. 

(24) PuouTa, Instit. I, $ 99, p. 262. — KRüGER, S 24, p. 190-191. 

(25) C’est l'expression dont se sert Gaius, peut-être pour faire ressortir que 
l'ouvrage est destiné à l’enseignement. Les compilateurs des Pandectes de 
Justinien lui ont substitué celle de libri. 

(26) Le second titre a sans doute été ajouté après coup, afin de marquer 
l'excellence de l'ouvrage. 

(27) Gaius écrivit encore des commentaires sur l'édit urbain fedictum praetoris 
urbani vel urbicum), sur la loi des Douze tables, sur la loi Julia et Pagia Poppæa, 
sur le sénatus-consukte T'ertullien, sur le sénatus-consulte Orfitien, sur Q. Mucius 
Scaevola, etc. 

(28) Antonin le Pieux est désigné (1, 53, 74; IT, 120, 126, 151a) comme Zmperator 
Antoninus, done comme étant encore en vie, et plus loin (II, 195) comme divus 
Prus Antoninus, donc comme étant décédé, Plusieurs publications de Gaius sont 
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du droit romain. On y retrouve les qualités maîtresses du professeur ; 
un langage simple et précis uni à une élégance supérieure, un esprit 
systématique dans la coordination des détails de la matière, tout c2 
qui est nécessaire pour commander l'attention des élèves et graver 
l’enseignement dans leur intelligence. Mais notre jurisconsulte ne 
brille pas par l’indépendance et la profondeur de la pensée (29); on 
peut aussi signaler de nombreuses redites (80), des lacunes GD) et 
même des inexactitudes (%), La célébrité de Gaius parmi les inter- 
prètes modernes du droit romain est due à la découverte de ses 
Institutes; Niebuhr les trouva en 1816 dans la bibliothèque du 
chapitre de la cathédrale de Vérone (33), C’est le débris le plus 
important sauvé du naufrage de la littérature juridique de Rome; 
c’est même le seul ouvrage de juriste romain qui nous ait été con- 


antérieures à ses Institutes où elles sont visées (I, 188; III, 33 et 54); le travail 
sur le sénatus-consulte Orfitien de l'année 178 parut en cette année ou peu après. 

(29) Il évite souvent d'énoncer son opinion : I, 129, 184; IT, 90, 94, 121 ; III, 28, 
ATOM 2 172 AN 25; 

(80) I, 22 — II, 56; I, 156 — IUT, 10; IE, 34-37 — TI, 85-87; II, 86-88 et 90-91 — 
III, 163-166 ; IL, 180-181 — IV, 106-108. 

-(31) Gaius ne parle ni des contrats réels autres que le autuwum (IIX, 90-91), ni 
des obligations naissant de causes autres que les conventions et les délits (LIT, 88), 
ni de l’hypothèque (11, 1-96); il ne s'occupe guère des servitudes (IT, 14-144, 31-33). 

(32) Il attribue à tort plusieurs règles à la loi des Douze tables: IT, 42, 47; III, 
23, 191-193. Voyez encore I, 131 “ olim quoque, quo tempore populus Romanus 
“ in Latinas regiones colonias deducebat ,; les mots in Latinas regiones ont 
été ajoutés par erreur. 

Aülleurs (1, 32b; II, 221) il se borne à dèclarer qu'il a entendu parler d'un 
sénatus-consulte ou d'une constitution impériale d'une époque rapprochée de la 
sienne, sans en vérifier l'existence. Voyez sur les critiques précédentes KRÜGER, 
S 24, p. 185-186 et 189. 

Nous n'insistons pas sur les imperfections du plan de l'auteur. Les défauts qui 
viennent d'être relevés, sont au moins atténués dans les Res cottidianae vel aureae, 
qui sont postérieures aux Institutes; KRÜGER, $ 24, p. 190. 

Voyez l'éloge de Gaius dans KarLowA, I, S 90, p. 722-725. 

(33) Le manuscrit de Vérone paraît remonter au cinquième siècle ou à la pre- 
mière moitié du sixième. C'est un palimpseste; sur les Institutes de Gaius 
s'étaient superposées les œuvres de St-Jérôme, qu'on avait même copiées deux 
fois sur une partie du manuscrit, de manière que (Graius était enseveli sous deux 
textes. Goeschen, aidé par Bethmann-Hollweg et Emm. Bekker, rétablit l'œuvre 
de Gaius à l’aide de réactifs chimiques et en publia une première édition 
en 1820. Puis Fr. Bluhme ayant soumis le manuscrit à une seconde revision, 
qui, par suite de l'emploi de réactifs trop énergiques, le détériora sensible- 
ment, Gœschen fit paraître une seconde édition en 1824. Enfin Studemund, de 
concert avec Paul Krüger, entreprit une troisième revision du manuscrit et en 
publia un apographe en 1874 et successivement deux éditions de Gaius en 1877 
et en 1884: après le décès de Studemund, Krüger fit paraître en 1891 une 
troisième édition, qui forme le tome I de la Collectio librorum juris antejustintants 
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servé d’une manière presque complète (34), De sa découverte date en 
quelque sorte une nouvelle ère pour l’histoire du droit romain; 
elle à jeté une vive lumière sur un nombre considérable de faits 
relatifs à cette histoire et dissipé beaucoup d’erreurs, surtout en 
matière de procédure, — A la même époque que Gaius appar- 
tiennent L. Ulpius Marcellus (159 fr.), membre du conseil d’Antonin 
le, Pieux (35) et de Marc-Aurèle (36), gouverneur de la Pannonie 
inférieure sous le dernier prince (87), et Papirius Justus (16 fr.); 
auteur d’une collection de rescrits de Marc-Aurèle et de Lucius 
Verus, ainsi que de Marc-Aurèle seul empereur (#8). 

. 49 SCAEVOLA (307 fr.), Pomponius et Gaius gravitent autour de 
Julien ; avec Q. Cervidius Scaevola la science juridique s'élève encore. 
Il fut le principal conseiller de Marc-Aurèle pour les affaires judi- 
ciaires (89) et le maître de Septime-Sévère, de Papinien et de Paul (40); 
il mourut probablement sous Septime-Sévère AD, I1 concentra son 
activité sur l’enseignement et les consultations; ses principaux écrits 
furent des Quaestiones, des Responsa et un Digeste qui, lui aussi, 
ne contient guère que des avis; ses réponses sont des plus laconiques. 
Les demandes d’avis lui parvenaient de tous les points de l’empire; 
beaucoup d’entre elles sont rédigées en langue grecque, ce qui a 
fait supposer qu'il aurait passé au moins une partie de son existence. 
dans l'Orient (4), Ses écrits attestent un sentiment profond du droit 
et une grande sagacité dans l’appréciation des faits. Aussi était-il 
considéré à Rome comme une autorité juridique; Modestin le range 
parmi les princes de la jurisprudence (43), 

5° PAPINIEN (591 fr.). Au-dessus de tous les jurisconsultes romains 
s'élève Aemilius Papinianus. Il naquit sous Antonin le Pieux (##), 


(34) 3 feuillets sur 129 ont péri: l'un concernait les testaments (II, 111), les 
deux autres les actions (IV, 17 et 60). Dans d'autres parties du manuscrit, 
quelques lignes sont illisibles. 

(35) CAPITOLIN, Vita Pit 12. — (36) D. 28, 4, de his quae in testam. dul., L. 3. 

(37) Corpus inscr. latin. IIT, n° 3307. 

(38) Cf. ci-dessus $ 14, note 3. Il faut ajouter Tarruntenus Paternus (2fr ), 
préfet du prétoire sous Marc-Aurèle et Commode et sous le dernier empereur. 

(39) CaPiTOLIN, Vita Marci 11 $ 10 “ Habuit (Marcus) secum praefectos, quorum 
“ et auctoritate et periculo semper jura dictavit. Usus autem est Scaevola praeci- 
* pue juris perito 

(40) SPARTIEN, Vita Caracallae 8S 3; arg. D. 2, 14, de pact., Li. 27S 2 i.f. 

(41) Arg. D. 28, 2, de lib. et post., L. 19. 

(42) Pour BREMER (Rechtslehrer und Rechtsschulen, p. 90-92), la chose est cer- 
taine et Scaevola aurait probablement séjourné et enseigné à Béryte ou à 
Césarée. Voyez en sens contraire KRüGER, $ 25, p. 196. 


(43) D. 27, L, de excus., L. 13 $ 2 & oi xopupxior ray voué» ,. Voyez encore D. 35, 


1, de condic., L. 109 i. f , et C. Théod. 4, 4, de testam., L. 3 S 3. 
(44) Comme condisciple de Septime-Sévère il devait avoir à peu près le même 
âge; or cet empereur naquit en l’année 146: 
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peut-être en Syrie (45), sans qu'on puisse en conclure qu'il aurait 
passé dans ce pays une partie de son existence active (46), I] fut dès sa. 
première jeunesse l'ami intime de Septime-Sévère et le resta jusqu’au 
décès de ce prince (47); Scaevola fut leur maitre commun (4). Nous. 
le rencontrons d'abord comme assesseur du préfet du prétoire (49), 
comme avocat du fisc (50) et comme secrétaire d’État, magister libello- 
rum 1). En 203 il obtint la préfecture du prétoire (62), Septime- 
Sévère mourant lui recommanda ses fils Caracalla et Géta; mais. 
Papinien ne put empêcher le meurtre de Géta en 212 et lui-même 
fut massacré avec les partisans de ce dernier (8). Ses ouvrages 
capitaux sont des Quaestiones en trente-sept livres et des Responsa 
en dix-neuf livres; mais en général ils ont plutôt la forme dogmati- 
que d’un Digeste, les solutions sontrattachées à une règle générale (54), 
Il est aussi l’auteur d’un ouvrage élémentaire de droit (Definitiones) 
en deux livres et d’un opuscule en langue grecque concernant les 
fonctions des curatores rei publicae dans les municipes et des 
curatores operum publicorum dans la capitale (55). Il excelle à 


(45) Il était parent de la seconde femme de Septime-Sévère (CAPITOLIN, Vita 
Caracallae 8), laquelle était originaire d'Émèse en Syrie. 

(46) BREMER, Rechtslehrer und Rechtsschulen, p. 90, pense qu'il a pu enseigner le: 
droit à Beryte. — (47) SPARTIEN, Vita Caracallae 8 $ 2 ï. f. 

(48) CAPITOLIN, Vita Caracallae 8 $S 3. 

(49) Arg. D. 22, 1, deusur., L. 3 S3 “ praefectis praetorii suasi ,. 

(50) SPARTIEN, Vita Caracallae 8. 

(51) D. 20,5, de distract. pign., L. 12 pr. “ Rescriptum est ab imperatore libellos 
“ agente Papiniano... ,. 

(52) Dion Cassius, LXX VI; SPARTIEN, Vita Caracallae 8; Vita Severi 21 ; D. 12, 1: 
de reb. cred., L. 40 initio. 

(53) SPARTIEN, Vita Caracallae 3 $S 2; 4$S 1; 887 i. £.; Dion Cassius, LXXII. Les 
versions relatives à sa mort diffèrent. D’après certains témoignages, il aurait 
refusé d’excuser le meurtre de Géta devant le sénat et le peuple, en disant “ non. 
“ tam facile parricidium excusari posse quam fieri , ou bien “illud esse parricidium: 
“ alium accusare innocentem occisum ,. D'après d’autres, ses seuls efforts pour 
maintenir l'entente entre Caracalla et Géta lui auraient valu la haine du premier; 
Caracalla l'aurait même destitué comme préfet du prétoire aussitôt après son 
avènement. — (54) KARLOwA, I, S 91, p. 737. — KRUüGER, $ 25, p 198-200. 

(55) Un extrait de cet écrit figure au D. 43, 10, de via publ., L. un. KarLows, I, 
SOI ADN 

Nous possédons : 

1e Des fragments très réduits de ses Responsa trouvés en Egypte en 1876 et 
1877 et conservés.en partie dans le musée d'antiquités égyptiennes de Berlin, en 
partie à Paris au Louvre. 

20 un minuscule fragment des mêmes Responsa transmis par la loi romaine des 
Visigoths in fine. 

3° un autre très petit fragment des Quaestiones de Papinien transmis par le 
Tpoyerov vopwy d'Harménoponl IT, 4. 

Tous ces débris se trouvent dans la Collectio Libr'orum juris antejust n an , T. IT, 
p. 157, et T. IT, p. 285-296. 
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{a fois par l'originalité et la profondeur de la pensée, par la force 
du raisonnement, par la pureté et l’élégance du style. Il unit étroite- 
ment la théorie juridique et son application au cas particulier; il 
envisage celui-ci à la lumière du principe de droit qui le domine ; 
dans le domaine des faits, il retient seulement les choses essentiel- 
les: au point de vue juridique, il met en relief le fond du débat (56). 
Sa polémique est toujours courtoise et il n’hésite pas à revenir sur 
une opinion antérieure, lorsqu'elle a commencé de lui paraitre 
erronée (57). A part les critiques d'Ulpien et Paul &S), l'antiquité 
lui voua une espèce de culte; on l’appela l'asyle et le trésor du 
droit (59) et Justinien le proclame le premier des juristes (60). Les 
modernes ne lui ont pas prodigué des éloges moindres; Cujas (61) Le 
jugeait digne d’un autel. — Il eut pour contemporain Claudius 
Tryphoninus (79 fr.), membre du conseil de Septime-Sévère (62). 

6° ULPIEN (2462 fr.). Domitius Ulpianus était originaire de la 
ville de Tyr en Phénicie (63); sous Septime-Sévère il était assesseur 
du préfet de prétoire (Papinien) (64); sous Alexandre Sévère nous le 
retrouvons comme secrétaire d'État (magister libellorum) (65), 
comme membre du conseil impérial (66), comme praefectus anno- 


Tous ces débris se trouvent dans la Collectio librorum juris antejustiniani, T. IT, 
p- 157, et T. IT, p. 285-296. 

(56) KarrowA, IL, S 91, p. 736. 

(57) D. 18, 7, de serv. export., L. 6 $ 1 “ Sed in contrarium me vocat Sabini sen- 
# tentia, qui utiliter agi ideo arbitratus est, quoniam hoc minoris homo venisse 
“ videatur ,. Of. ci-après T. IL, $ 371, note 10. 

Citons encore le D. 28, 7, de condic. instit., L. 15 “ quae facta laedunt pietatem 
“ existimationem verecundiam nostram et, ut generaliter dixerim, contra bonos 
# mores fiunt, nec facere nos posse credendum est ,. 

(58) Voyez les n°5 6 et 7 du présent paragraphe. 

(59) SPARTIEN, Vita Severi 21 $ 8 “ Papinianum juris asylum et doctrinae 
legalis thesaurum ,. 

(60) ©. 6, 42, de fideic., L. 30 “ Cum acutissimiingeni vir et merito ante alios 
“ excellens Papinianus.… ,. Cf. Const. ‘Deo auctore” $ 6, et Const. ‘Omnem 
rei publicae’ $ 4. 

(61) Papinianus, Proœmium 4 si jus piumque christianis esset, illius aram 
# opima imbueret hostia ». 

(62) D. 49, 14, de jure fisci, L. 50 1. f.; D. 23, 3, de jure dot., L. 78S 4 i.f. 

Il faut ajouter Arrius Menander (6 fr.), membre du conseil de Septime-Sévère 
et de Caracalla (D. 4. 4. de minor., L. 11 $ 2), Q. Septimus Florens Tertullianus, le 
père de l'Église (5 fr.) (pour cette identité du jurisconsulte Tertullien et du père 
de l'Église, voyez KaARLowA, I, $ 90, p. 739; contra KRüGER, $ 25 et note 99), 
Papirius Fronto (D. 30, de leg. 1°, L. 114$ 7) et Messius, membre du conseil de 
Septime-Sévère; D. 49, 14, de jure fisci, L. 50. 

(63) D. 50, 15, de cens., L. 1 pr. “in Syria Phoenice splendissima Tyriorum 
colonia, unde mihi origo est... ,. — (64) SPARTIEN, Vita Pescennii Nigri $ 4. 
(65) SPARTIEN, loc. cit.; LAMPRIDE, Vita Alexandri Severi 26S$ 5. 

(66) LAMPR1DE, cité, 31 S 2; 688$ 1. 
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nae (67) et enfin à la tête de la préfecture du prétoire (68). I1 semble 
avoir voulu enrayer l'influence de la garde prétorienne, avec l'appui 
d'Alexandre Sévère, mais il succomba dans cette lutte et fut tué par 
les: prétoriens en l’année 228 (59). Son activité scientifique fut 
énorme; nous connaissons 32 de ses écrits comprenant un total de 
287 livres; les 2462 extraits de ses ouvrages qui figurent dans les: 
Pandectes de Justinien, constituent le tiers de ce recueil. Nous nous 
bornons à citer un commentaire sur l’édit prétorien en 83 livres, 
51 livres ad Sabinum, des Règles, des Institutes et des Notes sur 
Papinien. Nous possédons une partie de ses Règles, qui nous a été 
transmise par un manuscrit déposé aujourd’hui dans la bibliothèque 
du Vatican; du Tillet publia la première édition en 1549; le manu- 
scrit ne contient que la première partie de l’ouvrage; encore le 
copiste y a-t-il fait des suppressions considérables; on appelle souvent 
ce débris d’ouvrage Ulpiani fragmenta (0), Certainement on ne 
retrouve chez Ulpien ni l'originalité et la profondeur de Papinien, 
ni le style classique de Gaius; il n’a pas même la force créatrice de 
Julien. Mais il sut développer les idées juridiques en vigueur à son 
époque et les rendre vivantes pour tous dans une langue d’une 
grande limpidité et d’une intelligence facile (1), 

7° PAUL (2080 fr.). Julius Paulus, dont on ne connait pas l’ori- 
gine (72), fut un élève de Scaevola (8). Il nous apparait d’abord sous 
Septime-Sévère comme assesseur du préfet du prétoire (Papinien) (74) 


: (67) C.8, 37 (38), de contr. et committ. stipul., L. 4. 

(68) C. 4, 65, de loc. L.4S 1. KrüGeR, $ 26, p. 215. Cf. KaARLOow4, LS 91, p. 740-441. 

(69) Lamprine, Vééa Alexandri Severi 31 $ 2-8; 34 $ 6; 51 $ 4; 67 S 2; DIoN 
Cassius, LXXX, 1-2; Zosime, 1, S 11. : 

(70) En 1835, Endlicher a trouvé dans la bibliothèque impériale de Vienne un 
faible fragment des Institutes d'Ulpien, fragmentum Vindobonense. BoëceE. in Ce. 
Topica 3 84 (BAITER, p. 299), nous a transmis, mais non textuellement, quelques 
lignes des mêmes Institutes, PRISCIEN, Instit. orat. II, 4, S 21, et X,2 $S 3, et le 
Spicilegium de Solesmes quelques lignes du commentaire d'Ulpien sur l'édit 
prétorien. Voyez, pour ces divers fragments, la Collectio librorum antejustiniant, 
T. JL, p. 1-38, 157-160, et T. IE, p- 298. 

(71) KarLow, I, S OL p. 741. — KRÜGER, $ 26, p.203 et 223. Sur l'ensemble 
des travaux d'Ulpien voyez À. PERNICE, Ulpian als Schriftsteller dans les Siteungs- 
berichte der Berliner Akademte, 1885. 

(72) Sur l’une des portes d'entrée du Palazzo della ragione à Padoue on 
trouve un médaillon contenant le prétendu portrait de Paul et, au-dessous de ce: 
médaillon, l'inscription suivante : Paulus Patavinus, Jurisconsultorum clarissi- 
mus, hujus nostrae urbis decus aeternum... Mais le médaillon et l'inscription 
sont récents et manquent d'authenticité. KaARLOWA, I, $ 91, p. 744, et KRUGER, 
S 26, p. 204 et note 2. 

(73) Arg. D. 2, 14, de pact., L. 27 S 2 ï, f. et D. 3,5, de neg. gest., L. 18 (19)$S 1 
initio. —(74) D. 12, 1, de reb. cred., L 40 initio. 
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et comme membre du conseil impérial (5); puis, sous Alexandre 
Sévère, il devient préfet du prétoire, probablement après Ulpien 
en 228 (6); nous ignorons la date de son décès. Sa fécondité scien- 
tifique dépassa encore celle d’Ulpien ; à notre connaissance il laissa, 
indépendamment de ses notes sur les ouvrages d’autres jurisconsultes, 
86 écrits en 319 livres ou sections (77), Citons un commentaire sur 
l’'édit prétorien et édilitien en 80 livres, un autre sur Sabinus en 
16 livres, des Quæstiones en 25 livres, des Responsa en 23 livres, 
des Sentences et des Notes sur Papinien. Ses Sentences nous sont 
parvenues par l'intermédiaire de la loi romaine des Visigoths, non 
sans avoir subi de nombreuses suppressions, qui portent parfois sur 
des titres entiers; d’autres parties des Sentences nous ont été fournies 
par des sources diverses ; l'ouvrage reste très incomplet (8). Quoi- 
qu’il n'existe pas de certitude à cet égard, on doit peut-être attribuer 
aussi à Paul un fragment de Règles inséré dans un ouvrage (79) du 
grammairien Dosithée, fragmentum Dositheanum ®0), un frag- 
ment de jure fisci trouvé en 1816 dans la bibliothèque du chapitre 
de la cathédrale de Vérone, en même temps que les Institutes de 
Gaius, mais sur un manuscrit distinct (8) et un fragment de formula 
Fabiana trouvé en Egypte et déposé à Vienne dans la bibliothèque 
de l’archiduc Renier ($2?), Sans avoir la valeur exceptionnelle de 


(75) D.4, 4, de minor., L. 38 pr.; D. 29, 2, de adq. v. omitt. hered., L. 97. 

(76) SPARTIEN, Vita Pescennii Nigri 7 $ 4; Lampripe, Vita Alexandri Severi 26 S 5. 
Karcowa, I, S91, p 744-745. Cf. KRüGER, S 26, p. 204. 

(77) Ce sont les chiffres de KRüGER, $S 26, p. 204; plus loin p. 224, note 209, il 
indique un total approximatif de 305 livres. Labéon l'emportait encore sur Paul, 
sil a laissé effectivement 400 livres ; cf. ci-dessus $ 17, 20. 

(78) Collectio librorum juris antejustiniani IT, p. 39-137. 

(79) TInterpretamenta artis jrammaticae II, disputatio forensis maxime de manu- 
missionibus. 

(80) Collectio librorum juris civils antejustiniani 11, 149-157. Les conjectures 
flottent entre Paul, Ulpien, Scaevola, Gaïus et Pomponius. Lachmann, Puchta et 
Rudorff se prononcent pour Paul, qui est l'auteur de Règles en un livre. 

(81) Collectio IT, p. 162-165. Le $ 19 du fragment se retrouve presque textuelle- 
ment dans les Sentences de Paul (D. 49, 14, de jure fisci, L. 45 $ 3),mais dans 
un milieu différent. Il n'appartient donc pas aux Sentences de Paul, mais 
il semble appartenir à un autre écrit du même jurisconsulte, savoir à ses 
deux livres de jure fisci (Dig. Index auct., n° 25 . Ilest bien rare qu'un auteur 
reproduise presque littéralement un passage d’un autre écrivain. De plus, 
iln'e#& guère vraisemblable que Paul ait emprunté son passage des Sentences 
à un autre. D'autre part, les jurisconsultes contemporains ou postérieurs qui 
auraient pu le lui emprunter, ne sont pas nombreux. En ce sens PucxrA, 
Instit. I, S 104, À, 20. 

(82) Publié pour la première fois en 1888 en image photographique par PFAFF 
et HormanN; Collectio III, p. 299-301. Même incertitude quant à l’auteur du 
fragment; la mention de Marcellus au $ 8 nous reporte à un jurisconsulte de 
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Papinien, Paul montre une grande sagacité juridique et de l’indé- 
pendance ; on le voit à plusieurs reprises défendre son opinion avec 
une liberté entière et sans succès contre Papinien et l’empereur 
lui-même (3); il est parfois obscur. — A la même époque appar- 
tiennent Aelius Marcianus (275 fr.), Callistratus (99 fr.), Aemilius 
Macer (62 fr }), et Florentinus (42 fr.) (84). 

8° MODESTIN (345 fr.). Herennius Modestinus clôt la série des 
grands jurisconsultes classiques; il fut élève d'Ulpien (5). Entre les 
années 226 et 244 nous le rencontrons comme praefectus vigi- 
lum (86); il vivait encore certainement en 239 (87). L'un de ses 
ouvrages les plus importants {des excuses de tutelle en six livres) 
est rédigé en langue grecque; l’auteur y a beaucoup égard à des 
rapports de la vie provinciale; il le destinait sans doute aux provin- 
ces de langue grecque (8), 


la fin du second ou du commencement du troisième siècle de notre ère. D'autre 
part Ulpien est exclu; au D, 388, 5, st quid in fraud. patr., L. 1, L. 3, L. 4, il expose 
longuement la théorie de l'action Fabienne, sans que l'on trouve une seule 
phrase qui se rapproche de notre fragment. GRADENWITZ (Zeitschrift der Savigny- 
Stifhung IX 11888), roman. Abtheilung, p. 394-403) se déclare pour Paul et KRüGER 
(Collectio III, p. 299) incline dans le même sens. 

Nous possédons encore deux tout petits fragments qui faisaient certainement 
partie des Institutes de Paul, l’un transmis par Boïëokx, în Cic. Topica II, 48 19 
(BAITER, p. 303). l'autre découvert en 1878 par P. Thomas dans la bibliothèque 
de Bruxelles (reproduction non textuelle); Collectio, T.IT, p. 160, et T. III, p. 297. 

(83) D.4, 4, de minor., L. 88 pr.; D. 12, 1, de reb. cred., L. 40; D. 29, 2, de adq. v. 
omitt. hered., L. 97. 

(84) Encore Licinius Rufinus (17 fr.), Furius Anthianus (3 fr.), Julius Aquila 
(2 fr.) et Rutilius Maximus (1 fr.). 

(85) D. 47, 2, de furt., L. 52 $ 20. 

(86) Dans la lis fullonum: BRuNS, Fontes I, p. 362-363. Il donna aussi des 
lecons de droit au jeune Maximin, qui fut tué en 238 à l'âge de 21 ans; CAPITOLIN, 
Maxininus junior 1 $ 5. 

(87) Un rescrit de cette année (C. 3, 42, ad exhib., L. 5) le mentionne comme 
ayant donné un responsuwm à la personne qui avait sollicité le rescrit; le responsum 
était donc tout récent, 

(88) KRüGER, $ 27, p. 226 et 227. 

Nous possédons deux fragments minuscules de ses écrits : l’un, faisant partie 
de ses Règles, a été trouvé par Pierre Pithou dans un manuserit aujourd'hui 
inconnu, l'autre, appartenant à son ouvrage de differentiis, nous à été transmis 
par ISIDORE, Differentiae. On les trouve dans la Collectro II, p. 161. 

Indépendamment des écrits attribués ci-dessus à des jurisconsultes déterminés, 
nous possédons un faible fragment de judiciis, provenant probablement d’un 
commentaire sur l’édit; l'auteur est inconnu. Ce fragment a été découvert en 
Égypte en même temps qu'un fragment des Responsa de Papinien et déposé au 
musée d'antiquités égyptiennes de Berlin en 1876-1877; Collectio IIT, p. 298-299. 
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I. La science juridique, qui était arrivée à son apogée pendant la 
période précédente, s’affaisse brusquement après Gordien III; sa 
chute fut si rapide et si complète qu'il n’y eut guère de transition 
appréciable; on aurait dit que Papinien, Ulpien et Paul avaient 
emporté dans leur tombe le secret de la science qu'ils avaient cul- 
tivée avec un succès si éclatant. L’anarchie dans laquelle l’empire 
romain demeura plongé jusqu’à Dioclétien, et l'influence délétère du 
despotisme impérial contribuèrent sans doute à cette décadence. Mais 
il y eut une cause plus générale, à savoir la transformation du 
peuple romain. Celui-ci avait fini par disparaitre sous le flot des 
étrangers que l’esclavage et l'immigration avaient durant des siècles 
amenés dans son sein, tandis que lui-même allait se perdre dans les 
colonies (1). Le transfert du siège de l’empire consomma cette trans- 
formation; l’ancien État romain faisait maintenant place à un État 
grec et la division ultérieure de l'empire n'exclut pas l'influence 
prépondérante de l'élément héllénique. La faiblesse extrême à laquelle 
était réduite la culture du droit, est attestée d’une manière caracté- 
ristique par le fait que, pendant la période de près de trois siècles 
comprise entre Gordien III et Justinien, nous connaissons seulement 
deux juristes peu notables et des travaux juridiques anonymes, qui 
sont en grande partie des compilations de sources : 

1° Hermogenianus (107 Îr.). Il écrivit dans les dernières déca- 
des du quatrième siècle @®). Il est l’auteur de Juris epitomae en 
six livres, où il se borne à reproduire, sous une forme propre, les 
opinions des juristes antérieurs &". 

2° Aurelius Arcadius Charisius (6 fr.). Il semble être postérieur 
aux premières décades du quatrième siècle (4). 


(1) Déjà au commencement de l'empire, dit BREMER. Rechtslelrer und Rechts- 
schulen, p.73-74, la population de la ville de Rome était un mélange de toutes 
les nationalités. 

(2) Il est postérieur à l’année 331, car au D. 4, 4, de minor , L. 17, il s'appuie en 
fait sur une réforme de Constantin 1er de cette date (C. Théod. 11, 30, de appel. 
L. 16) et le code Hermogénien, qui semble émaner de lui, parut peu après 365; 
CMS 2220 

(3) Le nom d’'Æpitomae le prouve. PucHTA, Znstit. I, $ 100 :. f. 

(4) Notamment à l’année 331; au D. 1, 11, de off. praef. praet., L. 1 $ 1, ilse base 
en réalité sur une loi de Constantin ler de 331; C. Théod. 11, 380, de appell, L. 16 
Pour l'époque à laquelle appartiennent ces deux juristes, cf. KaRLowaA, L, S 91, 
p. 7514, et KRüGER, $ 27, note 25. 

On peut encore citer Gregorianus, le compilateur du code Grégorien; ci-après 
& 22, lo. 

Vers la fin du cinquième siècle, on nous signale plusieurs hommes de loi, dont 
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3° Mosaicarum et Romanarum lequm collatio, ou simplement 
Collatio, encore Pariator et improprement lex Dei. Plusieurs 
manuscrits nous ont transmis cet ouvrage, dont Pierre Pithou fit 
paraître la première édition en 1573. Il date des années 390 à 
438 65). L'auteur rapproche, sur une série de points, des textes 
parallèles de la loi de Moïse et du droit romain; il veut évidemment 
démontrer d’une manière générale une certaine analogie entre les 
deux droits, peut-être dans le but spécial de recommander l'étude 
de la loi de Moïse ou bien de faire l’apologie du droit romain (6), Au 
point de vue de celui-ci, la Collatio s'appuie presque exclusivement 
sur des passages d’'Ulpien, de Paul et de Papinien et sur des consti- 
tutions impériales; le tout est reproduit textuellement, sans obser- 
vations personnelles (7). Le commencement et la fin de l’ouvrage 
original semblent manquer (®), 

4° Consullatio veteris jurisconsulli. Cujas publia le premier cet 
opuscule en 1577, d'après un manuscrit aujourd'hui perdu; on le 
connaissait déjà plus tôt en France (let il est très probable qu'il parut 
dans le dernier pays A0), 11 semble appartenir à la fin du cinquième 
ou au commencement du sixième siècle (l, L'auteur y donne son 
avis sur des questions de droit qu'un homme d’affaires, un caus/di- 
cus, lui soumet par rapport à des cas concrets (1?), ou bien, abstrac- 
tion faite de pareils cas, il traite des questions de droit qui se 
présentaient souvent dans la pratique (1%). Tantôt il fait connaître 


quelques-uns ont dû enseigner le droit à l'école de Béryte, savoir Cyrillus, 
auteur d'un ouvrage grec de Deflnitiones ou de Regulae (ürouvqux rs Gapiviron), 
Domninus, Demosthenes, Patricius et Eudoxius. KRÜGER, $ 41, p. 318-319, 

(6) Date de la publication du code Théodosien; 390 c’est la date de la plus 
récente constitution insérée dans le recueil (Collatio V, 3). KarLOwA, I, S 113, 
Bo ET 

L'auteur est inconnu; on à songé, sans motif concluant, au père de l'Eglise 
Rufinus; KRüGER, $ 38, p. 303. Cf. RuDoRFF, su Puchta’s Instit. I,S 104, note y. 

(6) Pucura, Instit. I, S 104, C, 70. Cf. KarLowA, I, $ 113, p. 968-969, 

(7) Voyez cependant V,2,S I initio. 

(8) KRÜGER, S 38, p. 804. On trouve cet écrit dans la Collectio librorum juris 
antejustiniant IT, p. 107-198. 

(9) Yves de Chartres, mort en 1115, donne (Decret.16 et 201): 1° le texte de deux 
extraits qui figurent dans la Consultatio (I, 7-8) et qui ne nous sont connus que 
par cette voie, 2° un autre extrait de la Consultatio IV, 3, 

(0) KRüGER, S 38, p. 306-307. 

(11) On constate la concordance de plusieurs passages de la Consultatio avec 
l'Znterpretatio de la loi romaine des Visigoths de l’an 506. Ces passages ont été 
empruntés par l'un de ces ouvrages à l’autre ou bien par les deux à un troisième ; 
il n’est pas impossible que l’auteur de la Consultatio ait puisé dans la loi romaine 
des Visigoths, ce qui le rendrait postérieur à l'an 506. Cf. KarLowa, I, $ 115, 
p. 974-976, et KRüGER, $ 38, p. 306. — (12) I à LIL, VITà IX. — (13) IV à VI 
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expressément sa réponse, en l'appuyant sur des extraits des Senten- 
ces de Paul et sur des constitutions impériales qu'il reproduit 
textuellement, tantôt il se borne pour toute réponse à ces reproduc- 
tions (14, in 

5° Appendices duae legis Romanae Visigothoruin. Quelques 
manuscrits de la loi romaine des Visigoths de 506 contiennent deux 
appendices indépendants de cette loi et de date inconnue. Ces 
appendices tendaient à compléter ladite loi, surtout à l’aide des 
Sentences de Paul et des codes Grégorien et Théodosien (GS), 

6° Scholia Sinaitica ad Ulpianti libros ad Sabinum. Cet 
opuscule a été découvert en 1880 dans le monastère du mont Sinaï; 
il parut entre les années 439 et 533 (6), II se compose de notes 
qui se réduisent souvent à l'explication d'un mot ou à un rapproche- 
ment de textes. C’est un produit probable de l’école de Béryte (7), 

7° Recueil de droit syro-romain. Un recueil de droit syro- 
romain en langue grecque vit le jour dans la Syrie entre les années 
472 et 477 (8), Il fut traduit en langue syriaque de deux côtés 
différents (%), en langue arménienne, en langue géorgienne et en 
langue arabe (0), Les manuscrits des deux traductions syriaques 
sont déposés l’un au British Museum, l’autre à la Bibliothèque 
nationale de Paris. En 1858, Land trouva le manuscrit syriaque 
dans le British Museum et le publia en 1862 ®1); en 1880, Sachau 
fit paraître les deux versions syriaques, la version arménienne et la 
version arabe avee une traduction allemande et des explications juri- 
diques de Bruns(®?). L'auteur du recueil semble être un ecclésiastique ; 
qui aura voulu fournir un guide aux tribunaux épiscopaux; ceux-ci, 
déjà sous la domination romaine, pouvaient être saisis d’une contesta- 
tion en vertu d’un compromis (episcopalis audientia) @3), Cet 
ecclésiastique devait être un praticien, malhabile du reste, car son 
recueil présente de très grands défauts. En général il s'appuie sur 
le droit romain, sauf pour l’hérédité ab intestat, où il s'inspire du 
droit national syrien, L'ouvrage est précieux pour nous, d'abord 
parce quil nous procure quelques nouveaux renseignements sur le 
droit romain, ensuite parce qu’il établit qu'au V'® siècle, dans tout 


(4) KRüGER, $ 41, p. 320. — Karcowa, I, S 113, p. 973-974. On trouve la Con- 
su'tatio veteris jurisconsulti dans la Collectio librorum juris antejustiniani UL, p. 199- 
220. — (15) Collectio IIT, p. 247-263. — (16) Probablement entre 439 et 472. 

(17) Collectio IIT, p. 265-282. — (18) Probablement en 476 ou 477. 

(19) On conjecture que l’une des traductions date de 510 à 520. 

(20) Le recueil fut en outre utilisé par le code géorgien du prince Wachtang 
à la fin du XVIT®e siècle et par le code éthiopien Fetha Negest ou Nagast, 

(21) Anecdota Syriaca, T. I. 

(22) Bruws et SACHAU, Syrisch-roômisches Rechtsbuch aus dem fünften Jahrhundert, 
Leïpzig, 1880. — (23) C. 1, 4, de episc. aud. 
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l'Orient, depuis l'Arménie jusqu'aux confins de l'Égypte, le droit 
romain avait refoulé le droit provincial, si ce n’est pour l’hérédité 
ab intestat. D'autre part, le recueil syro-romain jouit d’une grande 
autorité pendant plusieurs siècles; c’est la preuve que la législation 
de Justinien ne pénétra pas dans les contrées éloignées dont il 
s’agit (24). 

II. Dans un siècle de décadence, on s’attache naturellement aux 
grands hommes de l’époque antérieure, dont l'autorité s’élève en 
raison de la stérilité des contemporains; les anciens jurisconsultes 
romains furent donc invoqués à tout propos devant les tribunaux du 
Bas-Empire. En fait on se limitait à cinq d’entre eux, Ulpien, Paul, 
Papinien, Modestin et Gaius; les deux premiers avaient absorbé 
tout le droit romain dans leurs vastes productions juridiques, le 
troisième s’imposait par son talent exceptionnel, le quatrième attirait. 
l'attention parce qu'il était le plus récent, le cinquième était 
répandu dans les écoles de droit. On ne remontait guère aux juristes 
plus anciens. Si les anciens juristes étaient d'accord, il n’y avait 
pas de difficulté (25); mais, dans le cas contraire, l'embarras des 
juges incapables était grand; le législateur dut venir à leur secours. 
Après certaines mesures spéciales &6), reconnues bientôt insufi- 
santes, Théodose IT et Valentinien IIT publièrent en 426 une consti- 
tution célèbre, qu’on appelle d’une manière peu exacte loi des 
citations @7), Elle décida que, dans toutes les questions douteuses, 
le juge serait tenu de suivre l’opinion de la majorité des juriscon- 
sultes, et qu’en cas de partage, si Papinien s'était prononcé sur la 
question, son avis serait prépondérant et que, si Papinien était muet, 
le juge statuerait librement. Les jurisconsultes dont l'avis était pris 
en considération, étaient d’abord Papinien, Ulpien, Paul, Modestin 
et Gaius pour l’ensemble de leurs écrits, à l'exception des Notes 
d’Ulpien et de Paul sur Papinien, ensuite tous les juristes antérieurs 
ou contemporains dont les opinions étaient citées par l’un des cinq 
premiers; mais, cette citation étant faite, tous les ouvrages du 
juriste cité entraient en compte (8). La constitution ajoutait que si 
l'exactitude d’une opinion attribuée par l’un des cinq juristes prin- 


(24) KRüÜGER, S 41, p. 320-322. — KarLowA, [, 8 114, p. 987-991. 

(25) S'il s'agissait de juristes ayant reçu le jus respondendi, leurs responsa 
unanimes avaient même force de loi; Gaius, |, 7. Of. ci-dessus S 3, I, 30. 

(26) Constantin Ier annula les notes d'Ulpien et de Paul sur Papinien (C. Théod. 
1,4, de resp. prud., L. 1); celles de Marcien sur Papinien eurent le même sort 
(Const. ‘ Deo auctore’ $ 6. D'autre part Constantin Ier confirma l'ensemble des. 
autres écrits de Paul et notamment ses Sentences;C.Théod.1,4,de resp, prud , L.2. 

127) C. Théod. eod., L. 3. 

(28) Il faut faire exception pour les notes de Marc:en sur Papinien. 
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cipaux à un autre venait à être contestée, l'ouvrage original du 
juriste cite devait être produit en justice (2%). Cette loi avait pour 
but direct d’écarter les juristes postérieurs à Modestin. Théorique- 
ment elle admettait tous les juristes contemporains de Papinien, 
Ulpien, Paul, Modestin et Gaius ou plus anciens que ces cinq, 
pourvu qu'ils fussent cités par l’un des cinq, et comme presque tous 
étaient cités au moins une fois, elle semblait les admettre presque 
tous pour l’ensemble de leurs écrits. Mais, d’une manière indirecte, 
la loi rendait bien difficile l’invocation d’une opinion d'un juriste 
autre que Papinien, Ulpien, Paul, Modestin et Gaius, car il ne 
devait pas être aisé de trouver l’ouvrage contenant l'opinion de ce 
juriste. 

II. Les travaux législatifs de Justinien stimulèrent quelque peu 
l’activité scientifique et l’on vit paraître en Orient un certain 
nombre d’écrits relatifs aux diverses parties de la législation de 
Justinien. Nous en parlerons à l'occasion de cette législation à 
laquelle ils sont étroitement liés (30). 


$ 20, DE L'ENSEIGNEMENT DU DROIT. 


BREMER, Die Rechtslehrer und Rechtsschulen im rümischen 
Kaïiserreich, Berlin, 1868. 


1° A son origine chez les Romains, l’enseignement du droit nous 
apparait comme un simple accessoire des consultations publiques des 
juristes. Ceux-ci donnaient leurs avis devant le public {publice 


(29) Des auteurs (SAViGNY, Geschichte des rôm. Rechts im Mittelalter I,S 3, p- 28. 
— ZiMMERN, I, $ 58 et note 14) soutiennent que la loi des citations reconnaît 
sèulement les opinions d'un juriste cité par l'un des cinq pour autant qu'elles 
soient, ou bien contenues dans un ouvrage commenté par l'un des cinq, ou bien 
reproduites par lui. On a aussi voulu restreindre la reconnaissance aux seules 
opinions reproduites par l'un des cinq (HauBoLD, Opusceula academiea II, €. 2. — 
Pucata, Instit. [. $ 134, p. 373). Ces deux systèmes sont également contraires aux 
termes de la loi. 
“ Æorum quoque scientiam, quorum tractatus atque sententias praedicti omnes 
suis operibus miscuerunt, ratam esse censemus, ut Scaevolae Sabini Julian; 
atque Marcelli omniumque, quos illi (les cinq) celebrarunt, si tamen eorum 
(des autres que les cinq) libri propter antiquitatis incertum codicum collatione 
* firmentur Ï 


D 
« 


n° 

Par cela seul que Papinien, Ulpien, Paul, Modestin et Gaius invoquent 
1 opinion des autres juristes, la loi déclare reconnaître la science de ces derniers 
(eorum quoque scientiam) autant que celle des cinq (illi), pourvu que les libri des 
juristes cités (eorum libri) soient confirmés par la production des manuscrits. 

Voyez en ce sens Hu&o, p. 1023-1028, Mayxz, Introduction, n° 234, KarLowA, I, 
$ 110, p. 933-934, et KrüGer, S 32, p 263 et note 15. 

(CO) ASP EAU 
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respondere); les élèves assistaient à ces consultations et le maitre 
leur donnait à cette occasion les explications nécessaires /publice 
docere vel profiteri); ces consultations et leçons publiques furent 
inaugurées en l’an 252 avant l'ère chrétienne par le grand-pontife 
Tib. Coruncanius (). Les leçons ainsi données étaient donc liées 
aux consultations et avaient un caractère pratique. 

2° Vers l’époque de Cicéron, le droit commence à faire l’objet 
d'un enseignement propre et indépendant de la consultation. Le 
juriste qui voulait enseigner, ne renonce pas à l’ancien usage, mais 
il le complète. Il donne d'abord des leçons théoriques sur les 
éléments de la science juridique (2nstituere); puis il y ajoute des 
explications à l’occasion de ses consultations, peut-être encore 
un enseignement approfondi portant sur un ouvrage de droit 
(instruere) ®. Parfois aussi le juriste se renfermait exclusivement 
dans le rôle de professeur et ne donnait pas de consultations. Des 
salles spéciales étaient affectées à cette destination, c’étaient des: 
stationes (®) jus publice docentium, qui s'étaient formées au sein 
des staliones jus publice respondentium ou à côté d'elles (4), Cet 
enseignement distinct du droit était déjà organisé sous Antonin le 
Pieux et même sous Adrien &). Il était d’ailleurs gratuit, le pro- 
fesseur n'avait aucune action en payement d'honoraires (6): en fait 


(1) D. h.4, L. 2 $ 35 et 38 initio, Cic., Brutus 89 “ qui (Q. Mucius Augur) 
“ quamquam nemini se ad docendum dabat, tamen consulentibus respondendo 
“ studiosos audiendi docebat ,. 

(2) Oro. cit., vis quamquam nemini se ad docendum dabat (ces mots indiquent la 
nouvelle tendance de l’enseignement juridique); D. #. #., L. 2 8 43 “ institutus à 
“ Balbo Lucilio, instructus autem maxime à Gallo Aquilio, qui fuit Cereinae , 
et 47 initio. 

(3) Ce terme équivaut à auditoria ou scholae : SUÉTONE, Tibère 11 “ cum circa 
“ scholas etauditoria professorum assiduus esset, ; D.23,3,de jure dot., L.58 S4 i.f. 

(4) Auru-GELLE, XIII, 13, $ 1-6. “ Cum ex angulis secretisque librorum ac 
“ magistrorum in medium jam hominum et in lucem fori prodissem, quaesitum 
“ est memini in plerisque Romae stationibus jus publice docentium aut respon- 
“ dentium, an quaestor populi Romani a praetore in jus vocari posset. Id autem 
“ non ex otiosa quaestione agitabatur,sed usus forte natae rei ita erat,ut vocan- 
“ dus esset in jus quaestor.. Sed ego qui tum adsiduus in libris M. Varronis fui, 
“ cum hoc quaeri dubitarique animadvertissem, protuli unum et vicensimum 
“ rerum humanarum, in quo ita seribtum fuit. Utraque igitur libri parte reci- 
“ tata,in Varronis omnes sententiam concesserunt, quaestorque in jus ad prae- 
“ torem vocatus est ,. 

(5) AuLu-GELLE, passage transcrit de la note précédente. Une de ces sfationes 
siégeait près du temple d’Apollon, où Auguste avait créé une bibliothèque de 
droit civil : Schol. ad Juven. I, 128. BREMER, p. 8-16. 

(6) D. 50, 13, de var. et extraord. cognit., L. 1 $ 5. “ Proinde ne juris quidem 
“ civilis professoribus jus dicent (scil. praesides provinciarum) : est quidem res 
“ sanctissima civilis sapientia, sed quae pretio nummaria non sit aestimanda nec 
“ dehonestanda, dum in judicio honor petitur, qui in ingressu sacramenti offerri 
“ debuit. Quaedam tametsi honeste accipiantur, inhoneste tamen petuntur .. 
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il était d'usage de payer volontairement des honoraires, du moins à 
partir d’une certaine époque (). Ce fut seulement sous le Bas- 
Empire, mais encore avant Justinien, qu'on accorda une cognitio 
extraordinaria aux professeurs de droit pour obtenir le payement 
de leurs honoraires (). 

3° Nous rencontrons le même enseignement du droit romain 
dans de nombreuses villes provinciales, savoir à Béryte en Phéni- 
cie, à Césarée en Cappadoce (*), à Alexandrie (10), à Athènes (1) et 
à Narbonne (l?), I1 est évident qu'après le transfert du siège de 


(7) L.1S5i.f., passage transcrit à la note précédente. Que signifient les mots 
in ingressu sacramenti? Peut-être simplement “ à l'entrée du temple de la juris- 
prudence ,, puisque celle-ci est une chose sacrée; sacramentum équivaudrait 
alors à sacrarium, qu'Ulpien définit ailleurs (D. 1,8, de divis rer ,L.9$ 2): * locus, 
“ in quo sacra reponuntur, quod etiam in aedificio privato esse potest ,. 
BREMER, p. 5-6. 

Le payement volontaire d’une rétribution ne devait pas encore être usuel à 

l'époque de Massurius Sabinus; ce que les élèves de ce jurisconsulte lui payèrent 
était plutôt une aide extraordinaire : D. k. t., L. 2 8 50 “ plurimum a suis audito- 
“ ribus sustentatus est ,. 
. (8) La loi de Constantin Ier qui figure au C. 10, 53 (52), de profess., L: 6, ne parle 
pas de professeurs de droit; elle est confirmée par le code Théodosien 13, 3, 
de profess., L. 1 et 3, et par les Basudiques LIV, 14, ec. 1 pr. Dans sa Pragma- 
tica sanctio ‘ Pro petitione Vigilii”, c. 22 (appendice aux Novelles), Justinien 
constate qu'ils avaient déjà une action en justice et il la leur confirme pour 
l'avenir. 

(9) Const. ‘ Omnem rei publicae * $ 7 “ Hace autem tria volumina a nobis 
“ composita tradi eis (scël. discipulis) tam in regiis urbibus quam in Berytien- 
sium pulcherrima civitate, quam et legum nutricem bene quis appellet, tantum- 
“ modo volumus, quod jam et a retro principibus constitutum est, et non in aliis 
“ locis quae a maïoribus tale non meruerint privilegium : quia audivimus etiam 
“ in Alexandrina splendissima civitate et in Caesariensium et in aliis quosdam 
“ imperitos homines devagare et doctrinam discipulis adulterinam tradere : quos 
“ sub hac interminatione ab hoc conamine repellimus, ut, si ausi fuerint in poste- 
rum hoe perpetrare et extra urbes regias et Berytiensium metropolim hoc 
“ facere, denarum librarum auri pœna plectantur et reiciantur ab ea civitate in 
“ qua non legis docent, sed in leges committunt . 

La circonstance que Justinien rappelle la défense de ses prédécesseurs 
d'enseigner le droit ailleurs qu'à Rome, à Constantinople et à Béryte, prouve 
l’ancienrreté relative d'autres écoles de droit. 

Gregorius Thaumaturgus, évêque de Nouvelle Césarée, écrit (Or. paneg. in 
Orig. p.186 etss.,éd. Vuss), vers l’année 240, qu'il avait commencéàétudierle latin 
et le droit romain en Cappadoce: il a certainement en vue Césarée en Cappadoce 
et, comme il se réfère à sa jeunesse, l'école de droit de Césarée doit remonter au 
moins aux premières décades du troisième siècle, 

(10) Const. ‘ Omnem rei publicae * $ 7, transcrit à la note précédente. 

(11) BIENER, Gcschichte der Novellen Justinians, Berlin, 1824, p. 44 et 581. 

(12) On enseignait sans doute le droit dans beaucoup d'autres villes importan- 
tes, surtout dans celles où résidait le gouverneur de la province;.cf. D.27,.1, 
de excus., L. 6 $ 12 “ quijus civile docent in provincia » 6t BREMER, p. 72. Didier 
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l'empire à Byzance (Constantinople) en 330, il y a lieu d’ajouter 
cette dernière ville à l’ancienne Rome. Nous nous arrêtons à Béryte 
et à Narbonne. Déjà au commencement du troisième siècle, Béryte 
était renommée pour l’enseignement du droit qui s'y donnait (13); 
peut-être même cet enseignement remonte-t-il au deuxième siècle 
et il n’est pas impossible que certains grands jurisconsultes de 
la période classique tels que Gaius, Papinien et Ulpien aient au 
moins commencé leur éducation juridique dans la ville de Béryte (M). 
De même que de tout l'Occident les élèves affluaient à Rome pour 
étudier le droit, Béryte attirait tous ceux de l'Orient ; elle l’empor- 
tait à ce point de vue sur Constantinople au IV" siècle (5). 
Si dans l'Occident l'influence de la ville de Rome était absolument 
prépondérante (16), Narbonne n’en occupait pas moins une certaine 
place dans l’enseignement du droit romain, dans la seconde moitié 
du V'® siècle; on nous signale à cette époque des lecons de Léon de 
Narbonne sur la loi des Douze tables (17). 

4° L'enseignement dont il a été question jusqu'ici était purement 
privé; il ne devint public qu'à une époque assez récente et dans trois 
villes seulement : à Rome, à Constantinople et à Béryte; dans ces 


de Cahors enseigna problablement le droit romain à Arles. Voyez notre étude sur 
le droit roma n et le droit celtique dans la Gaule, Paris, 1898, p. 96, notes 4 et 5. 

(13) Gregorius Thaumaturgus, dans le passage visé à la note 9 du présent para- 
graphe, nous apprend vers 240 qu'après avoir commencé à apprendre dans sa 
jeunesse le latin et le droit romain en Cappadoce, il se rendit à Béryte, qu'il 
représente comme possédant une école de droit romain : “ rois £uuxixmrtpx Tu; 
“ xai Ty vouwy ToUTUY £tvat MiOTEUDIOX HAIOEUTAPLOY. 

Une constitution de Dioclétien et de Maximien des années 284-292 (C. 10, 50 
(49), qui aetate se excus., L. 1) admet une excuse d'âge jusqu'à vingt-cinq ans 
pour ceux qui étudient le droit à Béryte. 

Pour le milieu du 4e siècle, l’Æxpositio totius mundi 25 (Geographi minores, éd. 
MücLer IL, 517, Rise, p. 109) porte : “ Jam Berytus... auditoria legum habens, 
“ per quam omnia judicia Romanorum stare videntur; inde enim viri docti in 
“ omnem orbem terrarum adsident judicibus et scientes leges custodiunt provin- 
“ cias, quibus mittuntur legum ordinationes ,. 

Dans la seconde moitié du 4me siècle, LiBAnius, Zpist. 566, appelle Béryte, la 
mère des lois, +6 vous: unripx. — (11) Cf. BREMEXx, p. 75-95 et 99-101. 

(15) KRüGER, S 18, p. 140, et $ 47 et note 6. 

(5) RurTicius, de reditu suo T, v. 209-210 “ Facundus juvenis Gallorum nuper 
“ ab oris / missus Romani discere jura fori ,. SIDOINE APOLLINAIRE, Æpist. I, ep. 6 
ad Eutropium, éd LuETJIOHANN, dans les Monumenta Germaniae historica, Auctores 
antiquissimi VIII, p. 9 “ si semel et in juventa vident domicilium lequm... patriam 
“ libertatis, in qua unica totius orbis civitate soli barbari et servi peregrinantur ;. 

(17) SIDOINE APOLLINAIRE (Carmina XXII, v.446-449, édition citée VIIT, p. 260) 
en fait un très grand éloge « sive ad doctiloqui Leonis aedes / quo bis sex tabulas 
“ docente juris / ultro Claudius Appius lateret | elaro obscurior in decemviratu ,. 

Une inscription nous a transmis le nom d'un autre professeur de droit à 
Narbonne. 
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trois cités l'État organise des écoles de droit et nomme des profes- 
seurs salariés. En ce qui concerne Constantinople, l'existence d'une 
école publique de droit est attestée par une constitution de l'an 
425 (18), Il n’est pas douteux qu'à cette date il n’en fût de même à 
Béryte (19) et à Rome @0); il est même à présumer que les écoles 
publiques de ces deux dernières villes ont servi de modèle à celle de 
Constantinople. L'école de Rome subsista après la chute de l'empire 
. romain d'Occident, nous la retrouvons sous les Ostrogoths (21). Jus- 
tinien, par une constitution de l’an 533 @1), réorganisa les deux 
écoles de droit de Constantinople et de Béryte et, après la conquête 
de l'Italie en 554, sa loi fut étendue à l’école de Rome (®?/. D'autre 
part, il proscrivit l’enseignement privé du droit en dehors des trois 
villes de Rome, de Constantinople et de Béryte (2); Béryte ayant 
péri dès l’année 554 dans une tremblement de terre et un incendie, 
son école de droit disparut @+), Depuis les réformes de Justinien, les 
trois écoles comptaient chacune quatre professeurs (antecessores) (5) 
et la durée des études était de cinq années (#6; les élèves subis- 
saient un examen (7) et obtenaient éventuellement un certificat 


(18) C. Théod. 14, 9, de stud. liber., Li. 3; C.Théod. 6. 21, de profess., qui in uwrbe 
Const., L. un.; C.J. 11, 19 (18), de stud. liber., L. un. Une constitution de l'an 414 
{C. Théod.13, 3, de profess., L.16)ne mentionne pas encore les professeurs de droit 
à côté des grammatici, oratores et autres magistri. 

(19) Cela résulte à la fois de l'antiquité de l'enseignement privé du droit dans 
cette ville (cf. ci-dessus note 13) et des éloges que lui décerne Justinien: Const, 
: Omnem rei publicae * $ 7 “ quam et legum nutricem bene quis appellet ,. 

(20) Athalaric, roi des Ostrogoths (526-534), confirme le traitement des profes- 
seurs de l’école de droit à Rome; CassioDorE, Varia IX, 21, et X, 7. Voyez encore 
Pragmatica sanctio ‘ Pro petitione Vigilii  (appendice aux Novelles) S 22. 

(21) Const. ‘ Omnem rei publicae *. 

(22) Arg. Pragmatica sanctio ‘ Pro petitione Vigilii’ (appendice aux Novelles) 
S 11 et 22. 

(23) Const. ‘ Omnem rei publicae * $ 7. Voyez encore MALALAS, Chronol., p.451 
(éd. BEKKER); ce texte prouve que l'école de droit d'Athènes avait déjà été inter- 
dite en 529. 

(24) On la transféra provisoirement à Tyr(AGATHIAS, De reb. Justin. IX, 5, p.97, 
1 éd. NieBuHR), où l'on perd ses traces. À Rome et à Constantinople on 
enseignait, à côté de la jurisprudence, encore d'autres matières (C. 11, 19 (18), de 
stud. liber. L. un.); à Béryte l'enseignement se limitait au droit. 

(25) Arg. Const. ‘ Omnem rei publicae ’, rubrique, où l'on trouve les noms de 
hüit professeurs, dont quatre devaient appartenir à chacune des écoles de Con- 
stantinople et de Béryte. En l'année 425 il y en avait seulement deux à la première 
école (C. Théod. 14, 9, de stud., L. 3; C.J, 11, 19 (18), eod., L. un.) et le nombre 
des professeurs ne devait pas être plus élevé dans les écoles de Béryte et de 
Rome. 

(26) Const. ‘Omnem rei publicae” $ 2-6. Pour la période antérieure voyez la 
même Coust. $ 1, et Const. ‘ Imperatoriam majestatem  S3i.f. 
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constatant qu'ils l'avaient subi avec succès (27); ce certificat était 
une condition de l'admission au barreau des tribunaux supérieurs 
de l'empire (8). 


PRRRTAINT 


Des sources du droit romain considérées 
dans leur ensemble. 


8 21. APERÇU DE CES SOURCES ET DE LEUR CODIFICATION 
EN GÉNÉRAL. 


1° Sous le Bas-Empire, toutes les sources du droit romain étaient 
réduites de fait aux travaux des anciens jurisconsultes romains et 
aux constitutions impériales postérieures à la période classique; les 
anciens juristes de Rome avaient absorbé dans leurs écrits les lois, 
les plébiscites, les édits des magistrats, les sénatus-consultes et les 
constitutions impériales portées jusqu’à la fin de la période clas- 
sique ; il était inutile de recourir encore directement à ces dernières 
sources. On désigna les travaux juridiques par le nom de jus et 
on leur opposa les constitutions impériales comme des leges. Mais 
les écrits juridiques et les constitutions impériales s'étaient accu- 
mulés pendant un long espace de temps; il était très difficile, pour 
ne pas dire impossible, de se les procurer et d’en faire l'étude; une 
codification s’imposait. 

2° Pompée (1) et Jules César @) concurent peut-être le projet de 
codifier les lois de la république, mais ils ne le réalisèrent point (). 
Pendant la période classique il parut quelques collections partielles 
de constitutions impériales; elles ne présentent qu'une faible 
importance (4). C'est seulement à partir de Dioclétien qu’on aborda 


(27) Arg. C. 2, 7, de advoc., L. 11$ 2, L. 22 $ 4-5, L. 24 S 4-5. 

(28) Mêmes textes. 

(1) IsiporE, Origines V, 1,$ 5 “ Leges — redigere in libris primus consul Pom- 
“ peius instituere voluit, sed non perseveravit, obtrectatorum metu ,. 

(2) Isipore, L. c. “ Deinde Caesar coepit id facere, sed ante interfectus est ,,; 
NUÉTONE, Jules César 44. 

(3, Il n’est pas vraisemblable que l'ouvrage de legibus d'Aulus Ofilius (D. 4. &» 
L. 2 $ 44 ï. f.) se rattache au projet de César. KarLOWA, I, S 61. p. 486-487 

(4) Cf. ci-dessus S 14, notes 2 et3. 
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résolument la codification du droit romain. Un premier groupe de 
recueils se compose des codes Grégorien, Hermogénien et Théodosien 
et des collections de Novelles postérieures ; ces recueils comprennent 
toutes les Zeges jusqu’à Justinien ($ 22); Théodose IT avait voulu 
étendre son œuvre de codification au jus (5); mais ce projet ne fut pas 
réalisé. D’autres recueils embrassent à la fois les leges et le Jus; ce 
sont les Vaticana fragmenta, les lois romaines des Visigoths, des 
Burgondes et des Ostrogoths ($ 23) et surtout le vaste recueil de 
Justinien (S 24). 


$ 22. DES CODES GREGORIEN, HERMOGÉNIEN ET THÉODOSIEN 
AINSI QUE DES COLLECTIONS DE NOVELLES POSTÉRIEURES. 


1° Code Grégorien. Le code Grégorien fut l’œuvre non ofiicielle 
d’un juriste de ce nom, qui ne nous est pas connu autrement; il 
parut peu après l’an 295 (), Il était divisé en livres et titres. La 
collection était considérable (2), mais à peine 70 constitutions nous 
sont parvenues; Haenel les a réunies dans le corps de droit anté- 
justinien de Bonn (). 

2° Code Hermogénien. C’est encore une collection dépourvue 
de caractère officiel; elle est due à Hermogénien, qui s’identifie 
très probablement avec le jurisconsulte dont un ouvrage a été utilisé 
dans le Digeste de Justinien (4). Son recueil complétait le code Grégo- 
rien; il parut peu après l’an 365 G). Il était en général un simple 
supplément du code Grégorien, quoique certaines constitutions 
fussent communes aux deux recueils (6). C’est peut-être pour ce motif 
que le Code Hermogénien était directement divisé en titres. Il n’en 


S 21. — (5) C. Théod. 1, 1, de constit. prine., L. 5. 

S 22. — (1) Il contient des constitutions des années 196 à 295 (Collatio VI, 4). 
D'autre part, il n’est pas postérieur à 305, puisque Dioelétien et Maximien y sont 
représentés comme régnant encore “ dd. nn. , — dominorum nostrorum; Col- 
latio T, 10, $ 1. — (2) Elle comptait au moins treize livres. 

(3) T. IT, p. 1-56. Voyez aussi la Collectio librorum juris antejustiniani IT, p. 221- 
233, 236-242, 247-255 et 261. — (4) Cf. ci-dessus $ 19, I, lo. 

(5) C’est la date de la constitution la plus récente du recueil qui nous soit 
conservée (Consultatio vet. jurise. VIII, 9, $ 1-3); la plus ancienne est de 291; 
Collatio VI, 5, S 1. Des auteurs (HAENEL, Corps de droit antéjustinien de Bonn Il, 
p.62. — KRüGER, $ 34, p. 281-282) ont voulu faire remonter le code Hermogénien 
aux années 314 à 324, en soutenant que les sept constitutions des années 364-365 
qui s'y trouvent (Consultatio vet. jurisc. IX, 1-7) ont été ajoutées après coup. Mais 
cette opinion n'est pas justifiée ; KaRLOWA, I, S 110, p. 942, 

(6) Collatio VI, 6, $ 1. Un manuscrit du code Hermogénien porte même : 
« Inc. lib. Hermogeniani ex corpore Gregoriani , ; Corps de droit antéjustinien 
de Bonn II, p. 65-66, note a. 
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formait pas moins une collection considérable (7), dont nous possé- 
dons seulement de faibles débris (environ 40 constitutions); Haenel 
les a réunies dans le corps de droit antéjustinien de Bonn ®). 

3° Code Théodosien. En l’année 435, Théodose II, empereur 
d'Orient, ordonna de réunir toutes les constitutions à partir de 
Constantin I°’, pourvu qu'elles eussent force de loi générale et 
n’eussent pas été abrogées; il chargea de ce travail une commission 
de seize membres (*). De là le code Théodosien qui fut publié en 438 
dans l'empire d'Orient (10); la même année, Valentinien III le publia 
dans l'empire d'Occident, après l’avoir fait approuver par le sénat 
de Rome (ll), Le code Théodosien est un complément des codes Gré- 
gorien et Hermogénien, qui ne contenaient guère de constitutions 
postérieures à Dioclétien, tandis que le code Théodosien prend pour 
point de départ Constantin I*; non seulement les deux anciens codes 
avaient été reçus dans la pratique judiciaire, mais de plus Théo- 
dose II les avait implicitement reconnus (12). Le code Théodosien est 
divisé en seize livres et puis en titres; dans chaque titre les constitu- 
tions sont classées par ordre d'ancienneté. Le recueil embrasse toutes 
les sphères du droit (droit privé, livres 1 à 5; droit public et 
administratif, livres 6 à 8 et 10 à 16; droit criminel, livre 9); les 
compilateurs y avaient inséré une énorme quantité de lois. Nous ne 
connaissions d’abord que les extraits assez nombreux qui figuraient 
dans la loi romaine des Visigoths ; mais des découvertes importantes 
d’autres débris de l’œuvre ont été faites au seizième siècle par du 
Tillet et Cujas (3) et, au commencement du dix-neuvième siècle, par 


(7) Les titres 41 et 69 renferment respectivement au moins 14 et 120 constitu- 
tions; Schoha Sinaitica ad Ulp. lib. ad Sabinum 5. 

(8) T. II, p. 65-80 (l'auteur exclut les sept constitutions visées à la note 5 du 
présent paragraphe). Voyez encore la Collectio librorum juris antejustiniani 
III, p. 224-235 et 242-215. 

(9) C. Théod. 1, 1, de constit. princ., L. 6. 

(10) Const. © de Theodosiant codicis auctoritate ‘. 

(11) Gesta senatus Romani de Theodosiano publicando, dans l'édition TH. Momm- 
sen et P. M. MEver, I (2). p. 1-4. Le procès-verbal de la séance du sénat dans 
laquelle fut adopté le code Théodosien, nous fournit un modèle de servilisme. 

(12) En effet il avait ordonné de faire le code Théodosien « ad similitudinem 
Gregoriant atque Hermogenianti Codicis ,(C. Théod. 1, 1. de const. prine., L. 5 pr.) 
et cette déclaration fut interprétée dans le sens d'une confirmation de ces deux 
recueils : {oi romaine des Visigohts, C Théod. 1, 4, L. 3. Interpretatio « Grego- 
« rianum vero et Hermogenianum ideo lex ista praeteriit, quia suis auctoritatibus 
« confirmantur ex lege priore sub titulo de constitutionibus principum et 
« edictis. » 

(13) C'est d'après l'édition de Cujas (1566) que Jacques Grodefroi fit son excel- 
lent commentaire du code Théodosien ; Merville le publia après le décès de 
l'auteur, 6 volumes, Lyon, 1655; Ritter le réédita avec quelques changements, 
6 vol., Leipzig, 1736-1745. Le commentaire a conservé sa pleine valeur. 
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Peyron, Clossius et Bauli di Vesme; il n'en subsiste pas moins des 
lacunes considérables, surtout pour le droit privé (14). La meilleure 
édition du code Théodosien est celle de Th. Mommsen et de 
P. M. Meyer (15), : 

4° Collections de Novelles postérieures. Ainsi qu'il avait été 
arrêté entre le gouvernement d'Orient et celui d'Occident (6), chacun 
d'eux, à partir de la publication du code Théodosien, envoyait ses 
nouvelles lois à l’autre, pour que celui-ci les publiât de son côté, s’il 
le jugeait sonvenable; de cette facon on maintenait autant que 
possible dans les deux empires l’unité du droit établie par la publica- 
tion commune du code Théodosien, du moins pour les Zeges (7), Les 
empereurs d'Orient firent effectivement des envois de Novelles à leur 
corégent d'Occident, qui les publia dans son empire (8); mais il ne 
paraît pas qu'en sens inverse des constitutions d’empereurs d'Occi- 
dent aient été rendues obligatoires dans l'empire d'Orient (9), Ces 
constitutions postérieures au code Théodosien reçurent le nom de 
novellae constitutiones. Elles furent réunies dans des collections : 
l’une de celles-ci parut dans l'Occident ; la loi romaine des Visigoths 
lui fit des emprunts considérables et d’autres Novelles de la même 
collection furent ajoutées après coup à des manuscrits de cette loi. 
Aujourd'hui les Novelles postérieures au code Théodosien sont 
publiées par Th. Mommsen et P. M. Meyer (#0). Cette publication en 
contient 101, groupées sous le nom de l’empereur qui les porta et 
puis subdivisées en titres (?1), 

(14) Haenel estime que, pour cette partie du droit, environ 450 lois ont péri. 

(15) 1 voiume en 2 parties et six tables-fac-similés, Berlin, 1905 Une autre excel- 
lente édition du code Théodesien est due à Haenel ; elle fait partie du Corps de 
droit antéjustinien de Bonn II, p. 95-1630. 

(16) Const. ‘ de Theodosiani codicis auctoritate” $ 6. 

(17) L'empereur à qui des Novelles étaient adressées, avait le droit de les 
repousser ou de les modifier ; C. Théod. 1, 1, de const. prine., L. 5 “ Missum enim 
“ suscipi et indubitanter optinere conveniet, emendandi vel revocandi potestate 
“ nostrae clementiae reservata.… » 

(18) Nov. de Théodose II, 2, c. 1. — Nov de Valentinien III, 25, e. 1 — Now. 
d'Anthémius, 2 et3. 

(19) Le code Théodosien n’en contient pas une de cette espèce. Si l'inscription 
de nombreuses lois émanées des empereurs d'Occident contient aussi le nom de 
leur corégent d'Orient, cette addition est dépourvue de caractère officiel 
Cf. HagNet , Corps de droit antéjustinien de Bonn IUT, p. XX VIII-XXIX, et KRüGER, 
S 36, p. 292. 

(20) Berlin, 1905 ; elles forment le volume II de la publication. De son côté 
Haenel les a publiées dans le Corps de droit antéjustinien de Bonn IIT, p. 1-350. 

(21) Les titres ne contiennent guère plus d'une constitution. Mommsen et 
Meyer reproduisent pour l'Orient 35 constitutions de Théodose II et 5 de Mar- 
cien, pour l'Occident 47 constitutions de Valentinien III, 9 de Majorien, 2 de 
Sévère et 3 d'Anthémius. 

Mentionnons encore une collection de 16 constitutions des années 373 à 425 : 
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$ 23, DES VATICANA FRAGMENTA ET DES LOIS ROMAINES 
DES PEUPLES GERMANIQUES. 


I. Vaticana fragmenta. Cet ouvrage fut découvert en 1821 
par Angelo Mai dans la bibliothèque du Vatican et publié pour la 
première fois en 1823. Il fut rédigé entre les années 320 et 438 (1). 
C'était une vaste compilation s'étendant au jus et aux leges ; l’auteur 
semble s’être proposé pour but de mettre à la disposition des tribu- 
naux et des praticiens les sources les plus usuelles du droit de cette 
époque. Nous ne possédons qu’une faible partie du recueil original : 
28 feuillets sur beaucoup plus de 232; des lacunes considérables 
existent à beaucoup d’endroits du manuscrit. L'auteur reproduit 
principalement des extraits des ouvrages de la triarchie Ulpien, Paul 
et Papinien ainsi que des constitutions impériales (2). 

II. Lois romaines des peuples germaniques. Au commence- 
ment du sixième siècle, trois collections de droit romain parurent 
chez les peuples germaniques qui s'étaient établis sur le territoire 
de l’empire d'Occident, savoir chez les Visigoths, les Burgondes et 
les Ostrogoths; les premiers occupaient la Gaule méridionale et 
l'Espagne, les seconds la Gaule orientale entre le Rhône et le Jura, 


elle parut avant le code Théodosien. Elle fut publiée une première fois 
par Sirmond en 163i (d’où le nom de constitutiones Sirmondianae), à l'époque 
contemporaine par Haenel dans le Corps de droit antéjustinien de Bonn [1, 
p. 405-480, et par Th. Mommsen et P. M. Meyer à la suite du code Théodosien, 
p. 907-921. Ces constitutions concernent presque exclusivement des intérêts 
ecclésiastiques. L'une d'elles, la première de la collection, est une constitution 
de Constantin ler de l’an 333 ; elle décide que l’une des parties litigantes peut, 
malgré l'opposition de son adversaire, soustraire le procès à la juridiction 
laïque pour le déférer à l’évêque ; elle fut abrogée par des lois d'Honorius et de 
Valentinien III, qui subordonnèrent la juridiction ecclésiastique au consente- 
ment des plaideurs. La même loi dispose que si un évêque est cité comme 
témoin, tout autre témoignage est exclu; l'authenticité de cette disposition est 
douteuse. Cf. KarLowA, 1, S 113, p. 966, et KRüGER, S 37, p. 293-295, 

(1) Date de la publication du code Théodosien, Mommsen le fait remonter 
approximativement à l’année 320 (Collectio librorum juris antejustiniani IT, 
p. 11-13) ; d'après KarLowa, I, S 113, p. 971-972, il est postérieur à 372, et 
KRÜüGER, $ 38, p. 300-301, le place entre les années 372 et 438. Il renferme seule- 
ment trois constitutions postérieures à 820, l’une de 330 ($ 248), une autre de 337 
(S 35), la troisième de 369/372 (S 37). Mommsen suppose que ces trois constitu- 
tions et une quatrième de l'an 316 ($ 249) ont été ajoutées après coup. La date du 
recueil présente un médiocre intérêt, puisque tous les éléments de la compilation, 
à l'exception de trois lois, sont antérieurs à 320 et la date de ces trois lois, nous 
est également connue. 

(2) Voyez KRüGER, S 38, p. 298-302. On trouve cet ouvrage dans la Collectio 
dibrorum juris antejustiniani III, p. 1-106. 
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les troisièmes l'Italie; ces collections de droit romain s’appelérent 
leges romanae. Chez les Visigoths et les Burgondes il existait, à côté 
de la lex romana, une lex barbara; la première s'appliquait aux 
Romains, la seconde aux barbares (Visigoths ou Burgondes) Les 
Francs, sans avoir une collection de lois romaines, suivaient la 
même règle : dans la monarchie franque, les Romains étaient soumis 
au droit romain, les Francs Saliens ou Ripuaires à la loi Salique ou 
Ripuaire. C’est le système de la personnalité du droit; le droit, 
ordinairement territonal, était devenu personnel; sur le même 
territoire, chacun vivait d’après la loi de sa nation (3). Cette per- 
sonnalité du droit n’est pas du tout un phénomène germanique. 
Qu'un peuple vainqueur garde son droit national, c’est chose bien 
naturelle; qu'il laisse à la population vaincue son droit propre, 
c'est une concession qui n'est pas rare; les Romains admettaient en 
principe que les peuples tombés sous leur domination conservaient 
leur droit national (). Les Germains vainqueurs des Romains firent 
de même ; deux causes spéciales contribuërent à ce résultat. D'abord, 
à raison de l’infériorité marquée du droit germanique, il n'aurait 
guère été possible de l’imposer aux Romains; ensuite, les chefs des 
peuplades germaniques occupèrent, d’une manière plus ou moins 
générale, les territoires de l'empire d'Occident comme des repré- 
sentants des empereurs d'Occident, et, après la chute de l'empire 
d'Occident, comme des représentants des empereurs de Constanti- 
nople; car les deux empires formant une unité idéale (2mperium 
individuum), celui d'Occident vacant depuis l’année 476 était échu 
aux empereurs d'Orient. En ce qui concerne les rois ostrogoths, 
leurs monnaies sont même frappées pour la plupart à l'effigie des 
empereurs d'Orient et portent seulement au revers le nom des princes 
ostrogoths (5). La personnalité du droit existait aussi en principe 
chez les Ostrogoths; les Romains et les Ostrogoths vivaient respec- 
tivement selon leur loi nationale; mais ici on avait admis au moins 
un certain droit commun aux Romains et aux Ostrogoths; la loi 
romaine, sous la forme de l’édit de Théodoric, valait pour les deux 
races (6). 


(3) Il arrivait souvent, nous dit un contemporain de Charlemagne /AGoBARD, 
Epist. ad Ludovicum pium), que cinq personnes marchant ou assises ensemble 
étaient soumises à cinq lois différentes. 

(4) Voyez ci-dessus $ 4, IV. 

(5) KarLowA, I, 8 111, p. 947. Voyez notre étude sur le droit romain et le droit 
germanique dans la monarchie franque, 1re partie, Paris, 1899, p. 11-14, et notre 
étude sur le droit romain et le droit celtique dans la Gaule, Paris, 1898, p. 14-19. 

(6) SaviGNy, Geschichte des rôm. Rechts im Mittelalter, II, S 61, et RUDORFF, 
zu Puchta ?’s Instit. [, $ 137, note m. Cf. KaARLOWA, 1 SI[I, p. 947-948. 

Contra Pucura, Znstit. I, $ 137 et note m. 
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1° Loi romaine des Visigoths. Cette loi parut en l'an 506 sous 
le règne d’Alaric II. An seizième siècle on commença de lui donner 
le nom de Bréviaire d'Alaric ou simplement celui de Bréviaire et 
cette dénomination est encore usuelle aujourd'hui; mais elle n’est 
pas justifiée (7) et nous le remplacerons par celle de loi romaine des 
Visigoths ($). Le recueil utilise les codes Grégorien, Hermogénien 
et Théodosien, les Novelles postérieures, les Institutes de Gaius, les 
Sentences de Paul, et, pour un fragment unique, les Responsa de 
Papinien. En général, ces sources sont reproduites textuellement ; 
elles se succèdent dans le recueil comme autant de parties distinc- 
tes; les compilateurs visigoths se bornent à ajouter à leurs extraits, 
là où ils le jugent nécessaire, un complément qu’ils appellent /nter- 
pretatio; ils rangent sous cette rubrique les dérogations au droit 
romain, des explications et des rapprochements de textes. Ce procédé 
est abandonné pour les Institutes de Gaius; celles-ci sont présentées 
d'une manière directe sous la forme de loi visigothe, mais elles sont 
fortement abrégées et modifiées (*). On a supposé, avec une grande 
apparence de fondement, que les compilateurs visigoths se sont bornés 
à reproduire plus ou moins fidèlement un ouvrage déjà existant, 
dont l’auteur à remanié Gaius en vue de l’enseignement (0), La meil- 
leure édition de la loi romaine des Visigoths est due à Haenel (l), 

2° Loi romaine des Burgondes. Cette loi parut entre les années 
502 et 516, sous le règne de Gondebaud (12); on lui a donné le nom 


(7) Quelques manuscrits appellent Breviarium, soit un extrait du recueil, soit 
l’Index titulorum (KRÜGER, S 40, note 7), ce qui ne légitime en aucune facon le 
nom de Bréviaire pour le recueil entier. 

(8) Des manuscrits la désignent comme lex Romana, ou bien, à raison de sa 
première partie empruntée au code Théodosien, comme lex Theodosit ; KRÜGER, 
$ 40, p. 309. Anien, le référendaire d'Alaric, l’appelle codex de Theodosiani legibus 
atque sententiis juris vel diversis libris electus. On lui a encore donné arbitraire- 
ment le nom de Bréviaire d’'Anien, parce que ce personnage envoya à chaque 
comte du royaume une expédition revêtue de sa signature et un rescrit {commo- 
nîtorium, exemplar auctoritatis) qui en prescrivait l'usage. 

(9) De là le nom d’Epitome Gaü ou de Garus Visigothicus. 

(10) Les quatre livres du Gaius romain sont réduits à deux par la fusion du 
second et du troisième et par la suppression du quatrième. KarLowa, I, $ 113, 
p- 980-982. — KRÜGER, $ 46, p. 343. 

(11) Leipzig, 1849. Sichard en publia une autre à Bâle en 1528. Tout récem- 
ment le recueil a trouvé un excellent commentateur en CONRAT, Breviarium 
Alaricianum. Rümisches Recht im Frankischen Reich in systematischer Darstellung, 
Leipzig, 1903. 

(12) La loi est annoncée en 502 dans la seconde préface de la loi barbare des 
Burgondes. D'autre part, Gondebaud mourut en 516; or, au €. ?,$S 6 de la loi 
romaine, il est désigné comme domnus rex, donc il était encore en vie lors de la 
publication de cette loi. BLUHME, dans PERTZ, Monwm. Germ. hist. Leyes T1T, p.580. 
— Tarpir, Histoire des sources du droit français. Origines romaines, Paris, 1890, 
p. 121 et 126-127. 
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de Papien par suite d’une erreur (1) ; celle-ci étant constante, il y a lieu 
de l'appeler la loi ‘loi romaine des Burgondes’ (1), En tant qu’elle se 
base sur le droit romain, elle est puisée dans les codes Grégorien, 
Hermogénien, Théodosien, dans les Novelles postérieures, dans les 
Sentences de Paul et dans les Institutes de Gaius; ces sources sont 
parfois altérées ou mal comprises. Le tout est divisé en 47 titres. 
Deux bonnes éditions avec commentaire sont dues à Barkow (5) et 
à Fr. Bluhme (6). 

3° Édit de Théodoric. Il fut publié après l’année 506 (7) par 
Théodoric l*, roi des Ostrogoths, sous le titre d'Edictum Theodo- 
rici. Il se base exclusivement sur des sources romaines (codes Gré- 
gorien, Hermogénien, Théodosien, Novelles postérieures, Sentences 
de Paul, etc.), mais celles-ci sont déformées à tel point que la com- 
pilation ne présente qu'un intérêt insignifiant au point de vue du 
droit romain. L'édit de Théodoric comprend 155 articles; il a été 
édité par Rhon avec un commentaire (8) et par Fr. Bluhme (9), 


S 24. DU RECUEIL DE JUSTINIEN. 


Dans la confection de son recueil, Justinien maintient la distinc- 
tion du jus et des leges ; de là les Pandectes et le Code, qui con- 
tiennent respectivement des extraits d'ouvrages de juristes romains 
et des constitutions impériales. Les Novelles ne sont qu’un supplé- 
ment du Code et les Institutes un abrégé scientifique de l’ensemble 


(13) L'erreur est fort ancienne; on la rencontre déjà dans un manuscrit du 
IX: siécle (EscaBACH, Introduction générale à l'étude du droit, p. 228, 3me éd.), Elle 
s'est probablement produite comme suit. Dans quelques manuscrits on trouve 
successivement la loi romaine des Visigoths et celle des Burgondes sans indica- 
tion du titre de la seconde. Or la première loi setermine par un fragment du 
Papiani (— Papiniani) liber I responsorum. Les copistes crurent que ce titre était 
celui de tout le second ouvrage du manuscrit ; ils supposèrent qu'ils avaient 
sous les yeux l’œuvre d'un juriste du nom de Papien, distinct de Papinien ;ils le 
crurent d'autant plus que le fragment de Papinien et le premier titre de la loi 
romaine des Burgondes sont tous les deux relatifs aux donations. Cujas, en 
publiant la première édition de cette loi (1566), tomba dans l'erreur commune ; 
il plaça en tête le fragment de Papinien, mais il l'omit dans une édition subsé- 
quente. SAVIGNY, Geschichte des rôm. Rechts im Mittelalter, T. II,S 8, et T. VII 
Zusatz zu T.II, $ 8, p. 36-40. — KarLowa, [,S113, p. 983. — KRüGER, S 40, p. 317. 

(14) Des manuscrits l’appellent lex Romana. KarLowa, I, S 113, p. 983. — 
KRÜGER, $ 40, p. 317, note 59. 

(15) Lex Romana Burgundionuw, Greifswald, 1826. 

(16) dans PERTZ, Monum. Germ. hist. Leges LIT, p. 579-624. 

(17) GauDENZ1 (Die Entstchungszeit des Edictum Theodorici, dans la Zeitschrift 
der Savigny-Stiflung, german. Abt. VII (1886), p. 29-52) le place entre les 
années 511-515. 

(18) Commentatio ad edictum Theodorici, Halle, 1816. 

(19) dans PERTZ, Monum. Germ. hist. Leges IV, p. 145-168. 
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du droit romain. Justinien mit près de sept ans (du 13 février 528 
au 16 novembre 534) à achever les Pandectes, le Code et les Insti- 
tutes; les Novelles se succédèrent pendantles trente annéessuivantes 
(535 à 565). Nous parlerons successivement, d’après l’ordre chrono- 
logique, de l’ancien Code, des Pandectes, des Institutes, du nouveau 
Code et des Novelles. 

I. Ancien Code. Monté sur le trône impérial en 527, Justinien 
ordonna dès l’année 528 {13 février) de réunir dans un recueil 
toutes les constitutions impériales qui étaient alors en vigueur (); il 
institua à cette fin une commission de dix membres, parmi lesquels. 
nous remarquons Tribonien et Théophile, professeur à l’école de 
droit de Constantinople (@). La commission devait répartir les lois en 
titres, eu égard à leur objet, et les classer dans chaque titre d’après. 
leur succession historique @). Elle avait qualité pour retrancher les 
préfaces superflues et les dispositions abrogées, pour faire dispa- 
raitre les répétitions et les contradictions, pour réunir plusieurs 
constitutions en une seule et en général pour apporter à la rédaction 
des lois les changements qu’elle aurait jugés nécessaires; mais elle 
devait respecter les décisions contenues dans les lois (4). Le code 
élaboré par la commission fut publié en 529 (5) sous le titre de codexæ 
Justinianus 6). 

II. Pandectes ou Digeste. 1° En l’année 530 (le 15 décembre), 
Justinien entreprit la compilation des travaux des jurisconsultes 
romains; il en chargea Tribonien, devenu maintenant questeur du 
palais, et seize autres hommes de loi proposés par ce dernier ; parmi 
eux figuraient Théophile, professeur à l’école de droit de Constan- 
tinople, Dorothée et Anatole, professeurs à celle de Béryte, et 
Stéphane, avocat à Constantinople (7). La commission reçut des 
pouvoirs presque absolus; elle avait même le droit de changer les 
opinions des juristes dont elle utilisait les ouvrages (#); on lui 
enjoignait seulement de diviser le recueil en cinquante livres et les 
livres en titres (®). 


(1) Const. ‘ Hæc quæ necessario * (préface du nouveau Code) pr 

(2) Const. cit. $ 1. — (3) Const. cit. S 2. — (4) Const. cit. $ 2 initio. 

15) le 7 avril pour entrer en vigueur le 16 avril. 

(6) Const. ‘ Summa rei publicæ * (préface du nouveau code). 11 comprenait 
douze livres: Const.‘ Omnem rei publicae ? (préface du Digeste) pr. initio. 

(7) Const. ‘ Deo auctore * (préface du Digeste) $ 2-4 — C..I, 17 de vet. jure 
enucl., Li. 1S 2-4 — Const. ‘ Tanta — Const. ‘ Afdux:y , avec une traduction latine 
« Dedit nobis Deus” (préface du Digeste) 8 9= C. 1, 17, de vet. jure enucl., 
1h, 2 SE 

18) Const. ‘ Deo auctore ” cit. S 7. 

(9) Const. ‘ Deo auctore * cit. $5. Au commencement du $ 4 de cette consti- 
tution, Justinien ordonne à Tribonien d'utiliser les écrits des juristes officiels ; 
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2° Tribonien et ses collaborateurs commencèrent par réunir les 
ouvrages de droit qu'ils se proposaient de compulser. Ceux qu'on 
utilisa appartenaient à trente-neuf jurisconsultes et formaient près 
de deux mille livres ou sections de volumes avec plus de trois mil- 
lions de lignes (0); Ja liste des écrits qu’on mit à contribution figure 
en tête du Digeste sous le nom d’Indeæ auclorum Al), On divisa 
les écrits en trois séries, que les modernes ont appelé, d’après leur 
objet principal, série de Sabinus, série de l’Édit et série de Papinien. 
La première comprenait les commentaires sur Massurius Sabinus et 
sur les parties III à V de l’Édit, le Digeste de Julien, les Institutes, 
les Règles et beaucoup d’autres écrits. On plaça dans la seconde 
série les commentaires sur les parties I et II de l’Édit, les commen- 
taires sur Plautius, les Digestes de Celsus et de Marcellus, les œuvres 
de Modestin et encore beaucoup d'autres. La troisiéme série, seule- 
ment moitié aussi forte que chacune des deux premières, se composait 
surtout des Quaestiones et des Responsa de Papinien, de Paul et de 
Scaevola ainsi que des Sentences de Paul. Après avoir constitué les 
trois masses d’écrits, la commission se partagea en trois sous-com- 
missions, à chacune desquelles on attribua l’une des trois masses 
d'ouvrages. Une autre opération préliminaire consista à déterminer 
le cadre des livres et des titres du recueil projeté; en général on 
s’attacha à l’ordre de l’édit perpétuel de Julien. Les trois sous-com- 
missions commençant alors de siéger séparément, compulsèrent la 
série d’écrits qui lui était échue et firent des extraits pour les divers 
titres des Pandectes; cette tâche fut peut-être encore subdivisée entre 
les membres des sous-commissions; chaque membre à pu être chargé 
spécialement de quelques écrits. Lorsque les sous-commissions eurent 
terminé leur travail, on se réunit de nouveau en assemblée générale. 
En tête de chaque titre on plaça la série d’extraits la plus impor- 
tante; la moins importante fut reléguée à la fin. D'ordinaire la série 
de Sabinus vient la première, suivie de celle de l’Idit et le titre se 
termine par celle de Papinien ; toutefois assez souvent la série de 
l'Édit tient la tête; c’est rarement le cas de celle de Papinien. Par- 


mais, à la fin du même paragraphe, il lui permet de reproduire aussi des opinions. 
de juristes non officiels et, en fait, plusieurs jurisconsultes de la république 
(Q. Mucius Scaevola, Alfenus Varus et C. Aelius Gallus) ont fourni des frag- 
ments au Digeste de Justinien. Pour les mêmes motifs, on ne doit pas prendre 
à la lettre la Const. ‘ Tanta *— Const. ‘ Afdux:,° (préface du Digeste) S 204, quand 
elle nous dit que le Digeste contient seulement des extraits d'ouvrages de 
juristes officiels. 

(10) Const. ‘ Tanta * = Const. ‘ Afduxz * (préface du Digeste)S 1 initio = C.I, 
17, de vet. jure enucl., L 2 $ 1 initio. : 

(AD Même constitution $ 20. La liste renferme beaucoup d'erreurs. KRüGER, 
$ 43, p. 328-329. 


92 HISTOIRE EXTERNE. — $ 24. 


fois vient une quatrième série composée de livres divers, qu’on a sans 
doute réunis après coup; on l'appelle Appendice. Mais, tout en 
observant l’ordre général des séries, on effectua des transferts d’ex- 
traits d’une série à une autre, afin de donner quelque homogénéité à 
la suite des fragments du titre; on fit aussi disparaître les répétitions 
et les contradictions (1®, Les opinions des jurisconsultes romains 
sont parfois modifiées; ces altérations sont connues sous le nom 
d’interpolations de Tribonien, emblemata Triboniani. Comme elles 
ne sont pas renseignées, elles jettent une incertitude fâcheuse sur 
l’ancien droit romain; nous ignorons si les opinions attribuées à un 
juriste lui appartiennent réellement (2), Le recueil est divisé succes- 
sivement en livres, en titres, en lois et en paragraphes précédés 
d'un principium ; les titres ont une rubrique empruntée à la matière 
qui s'y trouve traitée; les lois, qu’on appelle encore fragments, 
portent en tête l'indication de leur source (nom du jurisconsulte et 
livre de l'écrit). Toutefois les titres manquent dans les livres 30, 
31 et 32; ceux-ci sont désignés comme des titres par les intitulés 
de legatis et fideicommissis 1°, 2°, 3° (3), Les écrits juridiques 
utilisés avaient été réduits de trois millions de lignes à cent cinquante 
mille (4), soit à un vingtième; le vaste recueil comptait 9127 lois ou 
fragments et 21019 paragraphes ou principia. 

3° La commission acheva son travail en trois ans et Justinien le 
publia le 16 décembre 533 sous le titre de Pandectae ou de 
Digesta, pour entrer en vigueur le 30 du même mois (15), Les deux 
dénominations que l’empereur applique à sa compilation, étaient déjà 
connues à l’époque classique (6); mais, tandis que alors on entendait 
par Pandectes une simple monographie qui ne rentrait pas dans une 
variété précise, Justinien désigne par &e mot un recueil complet (7). 

4° Le plus ancien manuscrit connu des Pandectes est celui de 


(12) Un auteur allemand du commencement du XIXe siècle, Fr. Bluhme nous 
a révélé la méthode qui a présidé à la confection des Pandectes ; Zeitschrift f. 
geschichtl. Rechtswiss, IV (1818), n° VI, p. 257-472. En général nous nous sommes 
borné à l’exposer ci-dessus. Cf. Thémis ou bibliothèque du jurisconsulte III, 
p. 278-286, Paris, 1821, Pucara, Instit. I,S 139, p. 394-396, Maywz, I. Introduction, 
n° 242, note 12, et KRüGER, $ 43, p. 335-339. 

(122) APPLETON, Des interpolations dans les Pandectes et des méthodes propres 
à les découvrir, Paris, 1895. — LENEr, Palingenesia. 

(13) Mentionnons encore une division énigmatique du recueil en sept parties ; 
Const. ‘ Aijuxsy * (préface du Digeste)S 11.f. et 2 à 8° — C. 1, 17, de vet. jure 
enucl., L. 28 1i. f. et 2 à 8c. 

(14) Const. cit. S 1 i. f. 

(15) Const. cit. S 1 i. f. et 23 initio. — (16) Cf. ci-dessus $ 6. 

(17) Const ‘Tanta’ $ 1 “ Nomenque libris imposuimus digestorum seu pan- 
“ dectarum, quia omnes disputationes et decisiones in se habent legitimas eb 
“ quod undique fuit collectum, hoc in sinus suos receperunt.…. , 
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Florence, littera ou leclio Florentina, qui remonte au septième 
siècle. D’après une légende, il aurait été d’abord déposé à Amalfi, 
ville de l'Italie méridionale; l’empereur Lothaire II s'étant emparé 
de cette ville en 1135 avec l’aide des Pisans, leur aurait fait cadeau 
du manuscrit. Il est seulement certain que celui-ci se trouvait à Pise 
à l’époque des glossateurs, qui l’appelaient littera ou lectio Pisana. 
En l’année 1406, Pise tomba au pouvoir de Florence et le manuscrit 
passa dans cette dernière ville, où il est encore de nos jours. Les 
Pisans et les Florentins le considérèrent tour à tour comme un bien 
inestimable ; Cujas offrit inutilement le dépôt d’une somme consi- 
dérable et la garantie d’un prince souverain pour l'obtenir en prêt 
pendant quelques mois. Sa renommée était telle que, si un différend 
s'élevait sur une lecon des Pandectes, on venait le consulter comme 
un oracle. Toutefois les glossateurs ont dû trouver dans le nord de 
l'Italie des manuscrits du Digeste indépendants de la leçon floren- 
tine. En combinant entre eux les divers manuscrits qu'ils eurent à 
leur disposition, ils formèrent la leçon commune de leur école, la 
lectio Bononiensis, appelée plus tard lectio vulgata où Vulgata, 
parce qu’elle était généralement reçue. De là trois groupes d’éditions 
des Pandectes : les unes sont purement florentines, les autres sont 
purement vulgates, d'autres encore sont mixtes, c’est-à-dire fondées 
à la fois sur le manuscrit de Florence et sur la Vulgate (18). 

II. Instilutes. En l'année 533, alors que la compilation du 
Digeste touchait à sa fin, Justinien voulut couronner ses travaux 
de codification par un abrégé scientifique de l'ensemble du droit 
romain de cette époque. L’abrége était surtout destiné à l’enseigne- 
ment, mais il devait aussi valoir comme code de lois (9). L'empereur 
en confia la rédaction à Tribonien, Théophile et Dorothée (20). 
Ceux-ci prirent pour guide principal les Institutes de Gaius @1), en 
tenant compte des modifications subséquentes du droit romain. Les 
Institutes sont divisées et subdivisées en quatre livres, en titres 
et paragraphes précédés d’un principium. Elles furent rendues 
obligatoires le même jour que les Pandectes (??). 

IV. Nouveau Code. Depuis la publication de son Code en l’année 
529, Justinien avait publié un nombre considérable de constitutions 
par lesquelles il avait décidé des questions controversées ou bien 


(18) SaviGNy, Geschichte des rôm. Rechts im Maittelalter III, S 164-177. Cf. le 
n° VI du présent paragraphe. 

(19) Const. ‘ Imperatoriam majestatem ? (préface des Institutes) $ 3 et 6 i.f. 

(20) Const, cit. $ 3initio. — 1 Const. cit. $ 6 initio. 

(22) Le 30 décembre 533 | Const.‘ Tanta’ — Const. ‘ Afdwyss * (préface du 
Digeste) $ 23 initio — C. 1, 17, de vet. jure enuel., L. 2 8 23 initio.), après avoir 
été publiées le 21 novembre précédent ; Const. ‘ Imperatoriam majestatern ? (pré- 
face des Institutes) 1. f. 
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réformé le droit en vigueur @3), Les constitutions de la première 
espèce furent, à un certain moment (29), réunies en un recueil au 
nombre de cinquante sous le nom de quinquaginta decisiones (5): 
Une nouvelle édition du Code était indispensable. Justinien la confia 
en l’année 534 à cinq hommes de loi; parmi eux se trouvaient 
Tribonien et Dorothée (#6), La commission était chargée d'insérer 
les nouvelles constitutions aux endroits convenables, de supprimer 
les anciennes qui étaient abrogées ou devenues inutiles, de faire à 
d’autres les additions nécessitées par les nouvelles, de faire dispa- 
raître les répétitions et les contradictions (®7). Le nouveau Code 
comprend les mêmes divisions que les Pandectes. Les livres sont au- 
nombre de douze; dans chaque titre les lois se suivent par ordre 
d'ancienneté; le nom de l’empereur dont elles émanent est indiqué 
en tête et la date à la fin de la loi. Le recueil fut publié en 534 (28) 
sous le nom de codex repetitae praelectionis À9), 
 V. Notelles. Après la publication de son second Code, Justinien 
continua à porter de nouvelles constitutions; il se proposait de les 
réunir dans un recueil spécial (89); il ne donna pas suite à ce projet. 
Mais, à diverses époques, trois collections privées virent le jour, 
savoir l’£Zpitome J'uliani de 124 Novelles, une collection latine de 
134 Novelles et une collection grecque de 168 Novelles et de 13 édits. 
1° Epitomc Juliani de 124 Notvelles. Encore du vivant de 
Justinien (1), Julien, professeur à l’école de droit de Constantinople, 
publia un recueil de 124 Novelles; il y reproduit les constitutions 
latines dans leur texte original et les constitutions grecques sous 
la forme d’un abrégé en langue latine, ce qui a valu à son travail 
le nom d'Æpitome Juliani. Évidemment il le destinait aux pays 
de langue latine, où la compilation jouit d’une grande autorité 
jusqu'au onzième siècle; on l'invoquait purement et simplement 
comme le code légal des Novelles de Justinien (82), 


(23) abstraction faite des décisions et des innovations qui,sans une loi spéciale, 
avaient passé dans les Pandectes ou dans les Institutes; 2, 1, de rer. divis., S 25; 
2,23, de fideic. hered., S 7. 

(24) peut-être en 531; nous en connaissons encore deux de cette année. 

(25) Glose des Institutes de Turin, ad 8, 1, de hered. quae ab int. defer., S 2, 
n. 241 “ sicut libro L constitntionum invenies , ; Const. ‘ Cordi (préface du 
Code) $ 1. — (26) Const. cit. S 2. 

(27) Elle pouvait rendre plus claire la rédaction des lois de la première 
édition; Const. cit. S 3. 

(28) Le 16 novembre avec force obligatoire à dater du 29 décembre 534; Const. 
< Cordi ‘ (préface du Code) $ 4. — (29) Const. $ d initio. 

(30) Const. cit. S 4 ï. f. 

(31) Julien appelle Justinien imperator noster; ©. 45, 102, 188, 204, 205, 242. 

(32) L'Epitome Juliani à été édité par HAENEL, Leipzig, 1873. 


HISTOIRE EXTERNE. — $ 24. ‘95 


2° Collection latine de 134 Novelles. Cette collection parut à 
une époque inconnue; les glossateurs s’en servirent les premiers; 
Irnerius lui-même avait commencé par suivre l’Æpitome J'uliani 
pour s'attacher ensuite au nouveau recueil. Celui-ci eut sans doute 
pour patrie l'Italie et, comme le précédent, il était destiné aux 
pays de langue latine. On y trouve le texte original des Novelles 
latines et la traduction intégrale des Novelles grecques en langue 
latine ; cette traduction est très défectueuse; le traducteur n'avait 
qu'une connaissance imparfaite de la langue grecque. Les glossateurs 
n’en considérèrent pas moins le texte de cette collection comme le 
texte légal des Novelles ; ils l’appellérent Awfhenticum et donnèrent 
aux Novelles qui y figuraient le nom d'Awfhenticae; pendant le 
reste du moyen-àge ce fut la versio vulgata des Novelles. Toutefois 
les glossateurs se bornèrent à gloser 97 Novelles, qu'ils répartirent 
en neuf Collationes (Authenticae ordinariae); ïls négligèrent les 
autres (Authenticae extraordinariae ou extravagantes), dont 
ils formèrent d’abord trois Collationes supplémentaires, puis une 
seule (3), 

3° Collection grecque de 168 Novelles et de 13 édits. Certr 
collection parut à Constantinople vers l’an 580 84). Elle contient 
le texte original des constitutions grecques et des constitutions 
latines (5); parmi les 168 Novelles figurent 4 Novelles de Justin IL, 
3 de Tibère II et 3 édits de préfets du prétoire. C'est cette collec- 
tion qui sert aujourd’hui de base aux éditions des Novelles. Celles-ci 
sont numérotées et comprennent un ou plusieurs chapitres, qui 
sont parfois subdivisés en paragraphes précédés d’un principium. 
La Novelle à encore généralement une préface et un épilogue; la 
préface elle-même comprend parfois des paragraphes avec un 
principium (6). 

VI. Éditions du Corpus juris. Les éditions du Corpus juris 
sont fort nombreuses. Les plus anciennes sont glosées, c’est-à-dire 
accompagnées de la glose de l’école de Bologne (7), Les éditions 
non glosées apparaissent au seizième siècle et ne tardent pas à rester 
seules en usage (8), Parmi elles se distingue l'édition MOMMSEN- 


(33; SAVIGNY, Geschichte des rôm. Rechts im Mittelalter III S 184 i. f. 

(34 Elle renferme des constitutions de Tibère IT (578-582). 

(35) Édition des Novelles par SCHOELL et KRoOLLI, praef., p. 3, col. 2. ci. 
KRÜGER, $ 48, p. 358. e 

(36) Les Novelles ont aussi une rubrique indiquant leur objet. 

(37) L'une d'elles fut publiée par Denis GoperRot, Genève, 1589. 

(38) Citons celles de GRÉGOIRE MELTZER — HALOANDER (lectio Norica, Nurem- 
berg, 1529-1531), de Denis Gon£FrRrot (Lyon et Genève, 1583; soigneusement revue 
eb corrigée en cinquième édition par son fils JACQUES GODEFROI, Genève, 1624), 
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KRUGER-SCHOELL et KROLL; Mommsen a revu le Digeste, Krüger 
les Institutes et le Code, Schoell et Kroll ont revu les Novelles (39). 
Dans son édition du Digeste, Mommsen reproduit très régulièrement. 
le manuscrit de Florence; il ne s’en écarte que de façon exception- 
aelle sur la foi d’autres manuscrits, des Basiliques, des interprètes 
grecs ou pour d’autres motifs plausibles ; il tient pleinement compte, 
à tous les points de vue, de l’état actuel de la science. A l’occasion 
de chaque titre, Mommsen rapproche en note les titres correspon- 
dants des Basiliques (40). Dans son édition du Code, Krüger fait les 
mêmes rapprochements. Quant aux Novelles, Schoell et Kroll 
donnent le texte original des Novelles grecques et des Novelles 
latines, en plaçant à côté des premières la version vulgate, lorsqu'elle 
existe, et leur propre traduction latine au bas de la page (41): leur 
publication comprend les 168 Novelles et les 13 édits de la collec- 
tion orientale des Novelles, ainsi que 9 constitutions de Justinien 
qui nous sont parvenues par d’autres voies. 

VII. Mesures générales relatives au Corpus juris. 1° Justi- 
nien abrogea absolument tout le droit antérieur, en permettant 
seulement d’invoquer à l’avenir son Digeste, son Code, ses Institutes 
et les constitutions qu’il publierait dans la suite (42), 

2° 11 défendit l'emploi des abréviations et des chiffres dans les 
copies qu’on ferait de ses recueils (43), 

3° Il prohiba, du moins pour son Digeste, tout commentaire; il 
était convaincu que ses Pandectes étaient absolument claires et que 
les commentaires devaient les obseurcir (#4), Il toléra seulement des 
traductions littérales en langue grecque, des extraits de textes 
{indices) avec des rapprochements de textes parallèles (Tz04rirha), 


de GEBAUER et SPANGENBERG (Gættingue, 1776-1797) et des frères KRIEGEL, de: 
HERRMANN et d'OSENBRÜGGEN (Leipzig, 1828-1843, nombreuses réimpressions). 

Pour les Pandectes notons l'édition purement florentine des frères TORELLI, 
Florence, 1553, et pour les Institutes l'édition de SCHRADER, Berlin, 1836. 

(39) 2de édition, Berlin, 1817-1*95. 

(40) Il indique aussi en note les emprunts faits aux masses de Sabinus, de 
l'Édit, de Papinien et à l'Appendice; on trouve p. 874-878 les écrits qui ressor- 
tissent à chacun de ces groupes. 

(41) Nous citons d’après cette traduction. Dans l'édition des frères Kriegel, 
d'Herrmann et d Osenbrüggen, la version vulgate est au contraire au bas de la 
page et la traduction d'Osenbrüggen à côté du texte grec. 

Sur les éditions des diverses parties du Corpus juris, voyez RIvVIER, $ 158, 189, 
191, 193 et 195-197. 

(42) Const. ‘ Tanta * — Const. ‘ Afôwx:» ”, préface du Digeste, $ 19 1. f. — C. 1, 17, 
de vet. jure enucl., L. 2 $ 19 i.f.; Const. ‘ Cordi ’, préface du Code, $ 4 et 5 initio. 

(43) Const. ‘ Tanta cit. $ 22 et arg. de ce texte. 

(44) Const. ‘ Tanta * cit. $ 21 initio. 
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enfin le groupement sous un titre d’autres textes relatifs à la matière 
du titre (encore rapärirha) (5), 

4° En l’année 554, apres la conquête de l’Halie, il publia dans ce 
pays ses trois recueils et ses Novelles (46). 

VIII. Ouvrages contemporains relatifs au Corpus juris. 
Justinien avait défendu de commenter son Digeste ; mais sa défense 
ne fut pas observée; fort souvent on se donna seulement l'apparence 
de s’y conformer et on l’éluda de fait. D'ailleurs il était impossible 
d'empêcher l'explication des Pandectes par la voie de l’enseignement 
et les cahiers des élèves devaient se répandre dans le public. Voici 
les principaux ouvrages relatifs au Corpus juris qui parurent en 
Orient sous le régime de Justinien ou peu de temps après son décès; 
en général nous les connaissons seulement par les emprunts que 
leur ont faits les Basiliques et par les scolies de ce recueil. 

1° Institutes. Nous possédons sous le nom de Paraphrase un 
court commentaire des Institutes de Justinien en langue grecque; 
c’est probablement le cahier d’un élève, il contient beaucoup d’er- 
reurs grossières. On l’attribue communément à Théophile, professeur 
à l’école de droit de Constantinople; mais récemment cette paternité 
à été contestée (47), 

2° Daigeste. L'ouvrage le plus important sur le Digeste est dû à 
Stéphane, professeur à l’école de droit de Constantinople, du vivant 
de Justinien; cet écrivain est distinct de Stéphane l’avocat, l’un des 
compilateurs des Pandectes. Son travail rédigé en grec constitue un 
vrai commentaire ; il comporte même des questions et des réponses ; 
il semble n'avoir embrassé que les livres du Digeste qui faisaient 
l’objet de l’enseignement (8), 


(45) $ 21 initio cit.; Const. ‘ Deo auctore ‘, préface du Digeste, $ 12 1. f. 
KRüGER, $ 49, p. 359. 

(46) Pragmatica sanctio‘ Pro petitione Vigilii *, appendice aux Novelles, $ 11. 
Justinien déclare même que ses recueils furent envoyés en Italie longtemps 
avant l’année 554; certaines de ses Novelles (Nov. 69, épil., 79, c. 2 initio, et 81, 
c. 1 pr.) y furent aussi envoyées. 

(47) par FERRINI, Archivio giuridico XXXVII, p. 353-414 Éditions REITZ (La 
Haye, 1751, avec une traduction latine et un commentaire) et FERRINI (Berlin, 
Milan et Pise, 1884, avec un commentaire). 

(48) Des Indices (ci-dessus n° VII, 3° du présent paragraphe) des Pandectes en 
langue grecque furent publiés par Dorothée, professeur à l'école de droit de 
Béryte, par Théophile, professeur à celle de Constantinople, par Cyrille, plus 
récent que le Cyrille dont il a été question ci-dessus $ 19, note 4 i. f., et par un 
Anonyme, qui fut lui-même annoté au septième siècle par un autre Anonyme. 
Les Basiliques appellent ce dernier ‘Evxsrugzv#s à raison d'un ouvrage sur les 
contradictions apparentes du Digeste (79 r@y "Evaærriopas1,). On a longtemps 
confondu les deux anonymes et pensé que l’anonyme unique était Julien, 
l'auteur de l'Épitomé des Novelles. Il semble qu'il y ait ici deux anonymes et 

Ÿ 
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3° Code. Le code fut surtout commenté en langue grecque par 
Thalélée, professeur à l’école de droit de Constantinople ou à celle 
de Béryte. Lui aussi aborde l’explicatiou des lois et procède ue 
par question et réponse (4°). 

4° Novelles. Il y a lieu de signaler ici les Épitomés de Julien 60), 
de Théodore d’'Hermopolis et d’Athanase d’Émèse (51). 


S 242, DESTINÉES ULTÉRIEURES DU DROIT ROMAIN EN ORIENT. 


ZACHARIAE DE LINGENTHAL, Historiae juris Graeco-Romani 
delineatio, Heidelberg, 1839, et Geschichte des griechisch-rômi- 
schen Rechts, Berlin, 1892, 3€ édition. 

MorTREUIL, Histoire du droit byzantin, 3 vol., Paris, 1843- 
1846. 

HermBACH (C.G.E.), Tome VI de l'édition des Basiliques, Leipzig, 
1870. 


Les recueils de Justinien ne pénétrèrent pas dans toutes les par- 
ties de l’empire d'Orient; du côté de l’Est, ils ne furent reçus ni en 
Syrie, ni en Arménie; dans ces deux pays le recueil de droit syro- 
romain resta en vigueur (), Nous nous bornons à noter les principaux 
travaux de codification et écrits de juristes qui parurent dans l’empire 
byzantin. 

1° Ecloga Leonis et Constantini (Léon l’Isaurien et son fils 
Constantin Copronyme), ’EzA0yn r@v voue, vers l’an l'an 740. C'est 
en général un abrégé de la législation de Justinien (). 

2° Prochiron de Basile le Macédonien, Ipéyaipos vôpos, entre 
les années 870 et 879, code analogue au précédent avec des lois 
nouvelles (3), 

3° Basiliques de Léon VIdit le Philosophe, rà Éaculixà (véutuo), 
lois impériales (ou lois de Basile le Macédonien ? (#), entre les années 


que l’un et l’autre sont distinct de Julien. Cf. KRüGER, $ 49, p. 362 et note 13, 
p. 367 et note 48. 

(49) Citons encore des Indices en langue grecque d'Isidore, professeur à Con- 
stantinople ou à Béryte, d'un Anatole, qui est soit le professeur de Béryte, soit 
un homonyme, de Stéphane, professeur à Constantinople, et de son élève 
Théodore d'Hermopolis en Égypte, avocat à Constantinople. 

(50) V, 1°, du présent paragraphe. 

(51) Sur toutes ces publications byzantines voyez KRüGER, $ 49, p. 360-367. 

(1) Cf. ci-dessus S$ 19, I, 70. 

(2) jdité par ZACHARIAE DE LINGENTHAL, Collectio librorum juris Graeco-Romani 
ineditorum, Leipzig, 1852, p. 1- D2: 

(3) Édité par le même, Heidelberg, 1837. 

(4) Le travail de compilation commença sous le règne de cet empereur ; son 
fils Léon VI l’acheva et le publia. 
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888 et 892. Cette vaste compilation s'appuie avant tout sur les 
travaux des juristes byzantins qui traduisirent et commentèrent les 
recueils de Justinien; une autre base des Basiliques est constituée 
| par les Novelles postérieures à Justinien &). Les Basiliques sont divi- 

sées en soixante livres avec des subdivisions analogues à celles du 
| Digeste de Justinien, sauf que les lois deviennent des chapitres. Plus 
{ tard et jusqu'au douzième siècle, on ajouta aux Basiliques des 
scolies empruntées aussi à des travaux de juristes byzantins sur les 
recueils de Justinien (6). Parmi ces scolies les unes sont dites ancien- 
nes, parce qu’elles émanent de jurisconsultes qui ont encore écrit 
sous le règne de Justinien ou peu de temps après lui, les autres 
s'appellent nouvelles, parce qu’elles sont dues à des écrivains plus 
récents. Les premières ont une grande valeur au point de vue des 
recueils de Justinien; leurs auteurs ont eu à leur disposition les 
meilleurs manuscrits de ces recueils, peut-être aussi les ouvrages 
originaux des anciens jurisconsultes romains; quelques-uns ont 
même collaboré à la compilation de Justinien et alors ils inter- 
prétaient leur propre œuvre. C'est pourquoi leurs scolies sur les 
Basiliques peuvent servir à fixer une lecon ou le sens d’un passage du 
Corpus juris. Les Basiliques durent lutter longtemps contre les 
recueils de Justinien; elles les évincèrent seulement à la fin du 
{ douzième siècle. Elles nous ont été conservées d’une manière assez 
{ complète avec la majeure partie de leurs scolies. La meilleure édition 
des Basiliques est celle des frères Heimbach; elle est accompagnée 
| d’une traduction latine (7). L'ouvrage a eu deux suppléments, dont 
l’un est dû à Zachariae de Lingenthal ®) et l’autre à Ferrini et à 
Mercati (°). 

4° 113 Novelles de Léon VI (0), 

5° Ilpéyerpoy vouwy ou ‘Eféfi6sc, en six livres, de Constantin 
Harménopoul, vers 1345. Cette œuvre constitue un abrégé des 
Basiliques ; elle n’avait qu'un caractère scientifique. Elle n’en jouit 
pas moins d’une autorité égale à celle de la loi: on lui donna 
même directemeni force de loi dans le nouveau royaume de Grèce 
en 1828 et en 1835; on la suivit aussi de fait en Moldavie et en 


(5) Une autre source secondaire se compose des travaux des juristes byzantins 
antérieurs aux recueils de Justinien ; ef. ci-dessus $ 19, note d i. f. 

(6) et aussi quelque peu aux écrits des juristes byzantins dont il est question 
| dans la note précédente. 

(7)5 vol., Leipzig, 1833-1850. Le tome VI renferme l'histoire du droit byzantin, 
Leipzig, 1870. 

(8) Leipzig, 1846. 

(9) T. VII des Basiliques des frères HEIMBACH, Leipzig, 1897. 

(10) ZACHARIAE DE LINGENTHAL, Jus Graeco-Romanum, Pars IIL, Leipzig, 1857. 
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Valachie; enfin elle eut force de loi en Bessarahie sous le régime 
russe (1), 


8 212. DESTINEES ULTÉRIEURES DU DROIT ROMAIN 
EN OCCIDENT. 


SAVIGNY, Geschiehte des rümischen Rechts im Mittelalter, 
7 vol., Heidelberg, 1834-1851, 2% édition. 


I. Depuis Justinien jusqu'aux glossateurs. Après la conquête: 
de l'empire romain d'Occident par les Francs, les Burgondes, les 
Visigoths et les Ostrogoths, le droit y était devenu généralement. 
personnel; ces peuples vivaient d’après leur loi nationale, les 
Romains selon la loi romaine (1). Quand plus tard les Francs s’em- 
parèrent d’une partie du pays des Visigoths (507) et de la totalité 
du territoire burgonde (534), la personnalité du droit y fut mainte- 
nue. En 554 Justinien détruisit le royaume des Ostrogoths en Italie; 
mais dès 568 les Lombards s’établissent dans le nord de la péninsule 
et eux aussi adoptent le principe de la personnalité du droit (2); la. 
loi romaine règne seulement comme droit territorial sur les contrées. 
italiennes qui restent soumises à la souveraineté byzantine. En 774 
Charlemagne, vainqueur des Lombards, crée le royaume franc 
d'Italie et le droit y reste aussi personnel (3). En même temps le 
duché de Rome et l’exarchat de Ravenne sont constitués en États de 
l'Église, mais le droit romain s’y maintient comme droit territo- 
rial (4), Dans la seconde moitié du neuvième siècle, la fusion des 
races commence à s’opérer et la personnalité du droit tend à dispa- 
raître (5); la territorialité du droit est complète dans la seconde 


(11) Édité par G. E. HEImMBACH, avec une traduction latine, Leipzig, 1851. 
Cf. Rivier, $ 210, Ro i. f., et $ 211, 10 et 2°, Citons encore un autre abrégé des Basi- 
liques de la fin du Xme siècle, la Synopsis Buasilicorum, Er) rai ovvodts To 
Bari. Édition Lüwenklau, Bâle, 1575, revue par Labbé, Paris, 1606. 

(1) Cf. ci-dessus $ 23, IL. 

(2) Lois de Liutprand, c. 127, dans PERTZ, Monum. Germ hist. Leges IV, p. 160: 
“ filü, qui de eo matrimonio nascuntur, secundum legem patris Romani sunt 
“ et legem patris vivunt ,. Il en fut de même dans le duché de Bénévent, une 
autre conquête lombarde, et dans le royaume normand du sud de l'Italie. 

(3) Liber Papiensis Pippini, ce 27 (28-29), dans PERTZ, Monum. Germ. hist Leges 
IV, p. 519-520. Cf. ORTOLAN, I, n° 597. 

(4) sinon en droit, du moins en fait, malgré la constitution de Lothaire 1er 
de l’an 824, qui semble avoir établi à Rome le principe de la personnalité du 
droit ; les Germains n'étant guère nombreux dans cette ville, la loi romaine con- 
tinua à y dominer d'une façon exclusive. SaviG\y, cité, T. I, S 45, et T. IT, $ 72. 

(b) Édit de Pistes de Charles le Chauve, année 864, c. 16. PERTZ, Monum. Germ. 
hist. Leges I, p. 491. 
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moitié du onzième siècle (6), Mais quels étaient lés-recucils de droit 
| romain qu'on reconnaissait dans les pays de drù di" personnel ou de 
droit territorial romain? Il convient de considérer. séparément 
l'Italie, la monarchie franque et l'Espagne; nous indiquerons à 
cette occasion les travaux scientifiques qui virent le jour’ dans ces 
trois contrées jusque vers l’an 1100 et l’état de l’enseignement, du 
droit romain pendant la même période. 

A) Italie. On suivait dans ce pays les Institutes, le Digesté et le 
Code de Justinien ainsi que l'Épitomé de Julien; la collection latine.’ 
de 134 Novelles de Justinien n’était pas encore connue (?). Les 
recueils de Justinien rendirent inutile chez les Lomdards une codifi- 
cation spéciale des lois romaines. Parmi les travaux scientifiques 
nous notons les suivants : 

1° Glose des Institutes de Turin, 543-565 @). Cette glose se 
trouve en marge d’un manuscrit des Institutes de Justinien conservé 
à Turin. Elle fournit des renseignements précieux sur le droit anté- 
justinien ; l’auteur les a peut-être puisés dans des sources anciennes 
telles que des scolies sur les Institutes de Gaius. Il est moins sûr 
pour la législation de Justinien. Son œuvre convient à l’enseignement 
et elle semble avoir été destinée à celui-ci; c’est un produit quasi- 
certain de l’école de droit de Rome et elle tend à prouver la persis- 
tance de cette école à une époque postérieure au sixième siècle, car 
le manuscrit du dixième siècle qui nous l’a conservée contient des 


(6: Voyez notre étude sur le droit romain et le droit germanique dans la 
-monarchie franque, l'e partie, p. 16-19. En ce qui concerne le duché de Bénévent 
-et le royaume normand du sud de l'Italie ainsi que la persistance exceptionnelle 
-de la personnalité du droit dans le royaume lombard, voyez SaviGny, cité, IT, S 76 

En Espagne, le droit devint peut-être territorial beaucoup plus tôt. Les rois 
visigoths Chindaswinthe (641-652) et Receswinthe (652-672) abolirent dans leur 
royaume la loi romaine des Visigoths et rendirent leur propre code obligatoire 
pour tous leurs suiets, Romains ou barbares ; ce code est le Liber ou Forum 
judicum ; après Le dixième siècle il fut traduit en espagnol sous le titre de Fuero 
Juzgo.Les rois visigoths ne maintinrent le droit romain que dans l’enseignement; 
Lex Visigothorum IT, 1, c. 8-9 (9-10). Mais il est douteux que la proscription de la 
loi romaine fût réalisée d'une manière complète dans le péninsule ibérique; 
vers l'an 1000, un moine espagnol, Pierre de Grannon, publia un recueil de 
‘droit romain et de droit goth; il cite seulement ce dernier en seconde ligne. 
D'autre part les deux codes d'Alphonse X de Castille (1252-1284), le Fuero 
real et les Siete Partidas puisent largement dans les recueils de Justinien. 
‘Cf. Saviany, cité, II, S 24 et 27. 

(7) Cf. ci-dessus $ 24, V. 

(8) La glose n. 272 tient compte de la Nov. 118, qui est de l'an 543, et d'autre 
part la glose n. 12 appelle Justinien dominus noster ; elle est donc antérieure 
à 565, l'année du décès de cet empereur. 

La Glose des Institutes de Turin a été éditée par Saviany, cité, II, p. 429-476 + 
26 par KRüGER, Zeitschrift für Rechtsgeschichte VII (1868), p. 44-78. 
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gloses postérieures au sixième siècle. La glose de Turin resta en 
usage jusqu'aux glossateurs (9). 

2° Somire de Pérouse, datant au plus tôt du septième siècle (0), 
C'est ur abrégé, constitution par constitution, des huit premiers 
livres du code de Justinien. 

3° Lex Romana canonice compta, du neuvième siècle. On 
appeile ainsi une collection de droit romain pour le clergé; elle se 
compose d'extraits des Institutes, du Code et des collections de 
Novelles de Justinien; les Pandectes ne sont pas utilisées A1), 

4° Quaestiones ac monita, vers l'an 1000 (2), C’est une suite 
d'observations sur le droit romain et sur le droit des peuples ger- 
maniques; l’auteur puise dans les Institutes et le Code de Justinien, 
dans l’Épitomé de Julien et un peu dans le Digeste de Justinien (13. 

Sous le règne de Justinien, l’école de droit de Rome était vivace; 
elle produisait la glose des Institutes de Turin dont il a été question 
ci-dessus (14), Mais aussitôt après Justinien nous en perdons les 
traces et c’est seulement cinq siècles plus tard que nous constatons 
l'existence d’une nouvelle école de droit romain à Ravenne. L’ensei- 
gnement de ce droit subit-il une interruption plus ou moins longue 
pendant cette période, ou bien fut-il transféré immédiatement de 
Rome à Ravenne? Quand disparut l’école de Rome? Quand s’éleva 
celle de Ravenne? Ces questions ne sont pas susceptibles d’être 
résolues d’une manière certaine à l’aide des renseignements dont 
nous disposons aujourd'hui, Dès le commencement du onzième 
siècle (5), il existait une école de droit lombard à Pavie et ses maitres 
proclamaient la loi romaine droit général, c’est-à-dire droit com- 
mun applicable dans le silence de la loi lombarde (6), Il est difficile 
d'admettre qu’à la même époque ce droit commun ne fût pas enscigné 
d’une facon spéciale à Rome ou à Ravenne (17), Odetroy, professeur 


(9) FiTTiNG, Ueber die sogenannte Turiner Institutionenglosse und den sogenannten. 
Brachylogus, p. 5-38, Halle, 1870. — Rivier, Nouvelle revue historique de droit 
français et etranger 1 (1877), p. 8-13. 

(10) Éditée par HermBacH, Anecdota, II, 1840. 

(11) Savieny, cité, IT, $ 100, B. — MAASsEN, Ueber eine Lex Romana canonice 
compta (Sitzungsberichte der Wiener Akademie, 1860, p. 73 et ss.) et Geschichte der 
Quellen I, p.888 et ss. 

(12) Avant l’an 1019. — (13) SaviGny, cité, IT, $ 86. 

(14) n°I, À, lo, du présent paragraphe. 

(15) Cf. FITTING, Die Anfänge der Rechtsschule zu Bologna, n0 17 initio. 

(16) Expositio ad Widolinum V, 8 4 « Antiqui dicebant, quod hec lex nichil inde 
«“ preciperet, ideoque juxta Romanam legem, que omnium est generalis, hoc esse 
« diffiniendum censebant ». 

(17) A Pavie on ne l'enseignait que sommairement ; F{ITTING, cité, n° 17 i.f. 
On a cru trouver d’autres écoles de droit lombard à Vérone et à Nonantola 
près de Bologne ; RIviER, Nouvelle revue historique de droit français et étranger 
I (1877), p. 36-39. 
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à Bologne, mort en 1265, rapporte d’après les anciens que l'étude 
du droit fut transférée de Rome à Ravenne à la suite des guerres de 
de la Marche, donc dans les années 1081 à 1084 (8), et ce rensei- 
gnement n’est pas sans valeur (9); ji concerne un fait qui se rattache 
d’une manière directe à l’école de Bologne et à l’enseignement 
d'Odefroy. Quoi qu'il en soit, il existait à Ravenne en l’année 1045 
un enseignement du droit romain qui jouissait d’une grande auto- 
rité @0), ce qui permet d’en faire remonter l’origine au début du 
onzième siècle; il se maintint jusqu'aux premières années du dou- 
zième siècle; il fut alors étouffé par celui de Bologne (21), dont nous 
parlerons plus loin. 

B) Monarchie franque Les recueils de Justinien n’ayant pas 
été publiés dans la monarchie franque y restèrent longtemps 
inconnus. Le code Théodosien par contre avait été publié dans la 
Gaule (22). Mais de fait ce fut la loi romaine des Visigoths qui devint 
le droit commun de tous les Gallo-Romains de la monarchie 
franque; comme elle contenait des constitutions impériales et des 


(18) Il s’agit des expéditions de l'empereur Henri IV contre Grégoire VII. 
OporrEDUs in Infortiatum, L. 82 ad Leg. Fale., verb. ‘ Tres partes:’ Majores 
« nostriita referunt, Debetis scire : studium fuit primo Romae ; postea propter 
“ bella quae fuerunt in Marchia destructum est studium. Tunc in Italia secun- 
« dum locnm obtinebat Pentapolis, quae dieta Ravenna postea est... unde ibi 
“ coepit esse studium... , 

(19) IL est corroboré par un autre renseignement du cardinal Atton décédé avant 
décembre 1083, qui nous apprend que, vers cette époque, la ville de Rome était 
désertée par ses professeurs pour cause d’insalubrité; ANGELO Maï, Seriptorum 
veterum nova collectio VI, B, p. 60. 

(20) En cette année, le docteur de l'Église Pierre Domien (De parentelae gra- 
dibus, Opusc. VIT) nous parie d'une controverse qu'il eut avec les jurisconsultes 
de Ravenne au sujet du calcul des degrés de parenté d’après le droit romain et 
le droit canonique ; la doctrine de ces juristes fut condamnée par le concile de 
Latran en 1063. Du reste rien ne s'oppose à ce que l'école de droit de Ravenne 
soit antérieure à la suppression de celle de Rome. 

En 1088, un légiste ravennate Pietro Grasso adresse à l'empereur Henri IV 
uu mémoire tout imprégné de droit romain. 

(21) Savieny, cité, IV, S 1-2.— Firrine, Die Anfänge der Rechsschule zu Bologna. 
nos 15-16. 

(22) du moins dans les territoires gaulois demeurés au pouvoir des empereurs 
romains d'Occident en l'année 438. Dans les autres qui avaient déjà subi l'inva- 
sion germanique, mais où la population romaine était régie par la loi romaine, 
le code Théodosien fut reçu à titre de coutume, surtout comme droit subsi- 
diaire; car il maintenait expressément les coutumes de pur intérêt privé; 
C. Théod. 5, 12, de longa consuet., L. un. Il faut en dire autant des Novelles posté- 
rieures au code Théodosien, lncoge d'autres sources du droit romain de cette 
époque avaient été reçues dans la Gaule. Voyez notre étude sur le droit romain 
et le droit celtique dans la Gaule, p. 89-94 cbn. avec p. 14-18, et celle sur /e droit 
romain et le droit germanique dans La monarchie franque, 1'e partie, p. 56. 
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extraits d’écrits juridiques, elle était plus complète que le code 
Théodosien et, à titre d’abrégé de la masse des sources du droit 
romain, elle devait aussi obtenir la préférence des praticiens d’une 
époque de barbarie. A la vérité elle était seulement obligatoire dans 
l'État visigoth, qui, dès l’année 507, fut réduit, sur le territoire de 
l'ancienne Gaule, à la Septimanie, appelée maintenant aussi Gothie; 
ce dernier territoire fut même conquis par les Francs vers le 
milieu du huitième siècle. Mais, pour les motifs que nous venons 
d'indiquer, la loi romaine des Visigoths se répandit rapidement hors 
de l’ancien territoire visigoth du midi de la France; elle fut reçue 
à titre de coutume dans les autres parties de la monarchie franque, 
aussi dans le pays des Burgondes quand les Francs en firent la 
conquête en 534 ; elle refoula dans ce pays la loi romaine des Bur- 
gondes (#3), La vogue de la loi romaine des Visigoths est attestée 
d'une manière caractéristique par les nombreux abrégés et rema- 
niements qui paraissent au haut moyen âge sur tous les points du 
territoire franc. Tels sont les Summae lequim du commencement 
du huitième siècle, appelées encore Épitomé d’Aegidius, parce que 
l'ouvrage fut édité pour la première fois par Pierre Gillis (Petrus 
Aegidius), greffier d'Anvers, en l'année 1517 (24), l'Épitomé de 
Wolfenbuttel, provenant de l’abbaye de Wissembourg dans l'Alsace 
inférieure, et datant des années 754 à 769, la Scintilla, antérieure 
à 838, qui parut probablement dans le pays de Tours ou dans celui 
d'Orléans, etle manuscrit de Lyon qui vit le jour vers l’année 900 (5). 


(23) Ainsi encore, en admettant que la loi romaine des Visigoths ait cessé 
d'être suivie dans la Septimanie après sa proscription par les rois visigoths 
Chindaswinhe et Receswinthe (ci-dessus note 6 du présent paragraphe), elle 
rentra en vigueur après la conquête de la Septimanie par les Francs; la person- 
nalité du droit reparut sur ce territoire. 

En ce qui concerne l'autorité de Ja loi romaine des Visigoths, voyez JARRIAND, 
Novelle 118 en droit romain. Histoire de la Novelle 118 dans les pays de droit écrit, 
Paris, 1889, p. 99-106. 

(24) Il semble avoir pour base un manuscrit de Paris. Il est aussi question de 
deux manuscrits de Leyde. 

(25) Cet Épitomé a une certaine valeur scientifique. Il contient, en tête de 
chaque livre du code Théodosien, un résumé des titres du livre, et, en tête de 
chaque titre, un résumé des constitutions impériaies insérées dans le titre. Les 
Novelles sont précédées d’une notice historique; les gloses qui accompagnent le 
texte, ont aussi quelque mérite 

La Scntilla est un remaniement de la loi romaine des Visigoths. On trouve 
aussi un remaniement de cette loi dans l’ancienne Rhétie; c’est la lex Romana 
Curiensis ou Utinensis. Sa forme la plus complète est l'Épitomé de St-Gall, auquel 
Remedius, évêque de Coire, a ajouté des capitulaires francs. Ce remaniement de 
la loi romaine des Visigoths remonte aux premières années du neuvième siècle. 

Nous possédons encore aujourd'hui 76 manuscrits de laloiromaine des Visigoths. 

Voyez notre étude sur Le droit romain et Le droit germanique dans la monarchie 
franque, 2de partie, p. 56-59, 
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T1 semble même que Charlemagne ait confirmé la loi romaine des 
Visigoths en 788 ou 789 et lui ait ainsi donné force de loi à l’égard 
de tous ses sujets Gallo-Romaïins pendant la période de la person- 
nalité du droit (6), En ce qui concerne les travaux scientifiques sur 
le droit romain, nous citerons les suivants : 

1° Manuscrit de Lyon contenant la loi romaine des Visigoths 
avec des observations de nature diverse (27). 

2° Livre de Tubinque (vers le milieu du onzième siècle) et Petri 
exceptiones lequm Romanorum (seconde moitié du même siècle). 
11 est probable qu'on se trouve ici devant deux ouvrages distincts. 
Tous les deux sont incontestablement d’origine française. Le premier 
émane d’un auteur inconnu et était destiné à l’enseignement. Le 
second à été rédigé sur le modèle du premier par un certain Petrus, 
qui ne nous est pas connu autrement; son travail devait servir de 
guide au magistrat (viguier) de la ville de Valence en France; c’est 
pourquoi Petrus a supprimé dans son œuvre tout ce qui dans le livre 
de Tubingue se rapportait à l’école. D'autre part, il semble que 


(26) Arguments : 10 Un manuscrit que possédait Cujas et dont on a perdu les 
traces, portait immédiatement après le commonitorium : 

Recognovimus. Dat.sub die IV.Non.Feb.,anno XXII. Alarici regis, Tolosae.(506) 

— Et iterum anno XX. regnante Karolo,rege Francorum et Longobardorum, et 
patricio Romanorum. 

Cette addition au Recognovimus ne peut être qu'un nouveau Recognovimus de 
Charlemagne (Et iterum — Et iterum recognovimus), c'est-à-dire une confir- 
mation, peu importe que la formule solennelle de la promulgation manque; le 
copiste a pu la considérer comme inutile après celle de l’année 506 et s'en tenir 
au fait matériel de la confirmation. Il n'est guère possible de rapporter L'Et iterum 
au travail du copiste; dans le dernier cas, ces mots auraient dû être placés à la 
fin du travail, après la loi et non avant celle-ci; HA@NEL, Lex Romana Visigotho- 
rum, praef., p. LXVII, cite une espèce pareille. De plus, le mot iterum serait 
vide de sens. 

20 La confirmation de la loi romaine des Visigoths était le complément naturel 
de la revision de la loi Salique; comme la première n'avait été publiée que chez 
les Visigoths, il pouvait paraître utile de faire la publication pour tout le 
royaume franc. 

3° Certaines dispositions se rencontrent seulement dans quelques manuscrits ; 
elles font défaut dans la plupart. C’est qu'elles ont été ajoutées après coup. 

49 Un grand nombre de manuscrits parurent après 788. 

Voyez en ce sens HAENEL, cité, praef., p. XXII-XXTIII, WARNKOENIG, Franzüsische 
Staats- und Rechtsgeschichte IT, n° 13, p. 26, Bâle, 1848, JARRIAND, cité, p. 96-98, et 
TARDIF, Histoire des sources du droit français. Origines somaines, Paris, 1890, 
p. 135-136 

Contra SAVIGNY, cité, II, $ 57, et GLASSON, Histoire du droit et des institutions 
politiques de la France IT, p. 154. 

Cf. ViouLET, Droit public. Histoire des institutions politiques et administratives de 
la France I, p. 116, note 1. 

(27) Voyez la note 25 du présent paragraphe. 
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l’auteur du livre de Tubingue ait pris pour modèle un ouvrage né en 
Italie, peut-être sous l'influence de l’école de Ravenne (28). Le livre 
de Tubingue et celui de Petrus constituent tous les deux des compi- 
lations d'extraits (eæcepliones dans le langage de cette époque) 
des Institutes, du Digeste et du Code de Justinien et de l’Épitomé de 
Julien. Plus tard une glose est venue s'ajouter au livre de Tubingue 
et elle a passé presque intégralement dans celui de Petrus (29). 

3 Brachylogqus juris civilis où Corpus legum @Ÿ, vers l'an 
1100 GD, La patrie de cet ouvrage est aujourd’hui certaine; il 
appartient à la France et il constitue un produit probable d’un 
enseignement du droit dans l’Orléanais. Il fait de nombreux emprunts 
à l'interprétation visigothe de la loi romaine des Visigoths, ce qui 
s'explique parfaitement par une origine française, pas du tout par 
une origine italienne ou espagnole. D'autre part, une glose ajoutée 
à l'ouvrage suppose qu'un cheval prêté pour un voyage à Chartres 
a été conduit plus loin, jusqu’en Normandie ; or Chartres est voisin 
d'Orléans et sur la route d'Orléans vers la Normandie; l'ouvrage 
servait donc à l’étude du droit romain à Orléans ou près de cette 
ville, peut-être à l’abbaye de Bénédictins de St. Bénoiït-sur-Loire 
(Fleury); il est probable qu’il vit le jour dans cette contrée (32). L'au- 
teur utilise, à côté de la loi romaine des Visigoths, les Institutes, le 
Digeste et le Code de Justinien, ainsi que l’Épitomé de Julien. 


(28) Cette œuvre originale a été utilisée dans la partie essentielle et la plus 
ancienne des Usages de Barcelone (Usatici Barchinonae) et cette partie a paru 
vers 1068; F10KER, Ueber die Usatici Barchinonae und deren Zusammenhang mit 
den Exceptiones Legum Romanorum, dans les Mittheilungen des Instituts für 
oesterreichische Geschichtsforschung I, Ergänzungsband, 1tes Heft, p. 236-275, 
Innsbrück, 1886. L'ouvrage qui a servi de base au livre de Tubingue et 
indirectement à celui de Petrus, est donc antérieur à 1068 ; mais nous ne 
connaissons, ni cette date antérieure, ni la date des livres de Tubingue et de 
Petrus. Il est seulement probable que le livre de Tubingue parut vers le milieu 
du onzième siècle et celui de Petrus dans la seconde moitié du même siècle ; 
l’un et l’autre sont, dans tous les cas, antérieurs au douzième siècle et à l'école 
de Bologne. 

(29) CF. Saviany, cité, Il, S 48-56 (l'auteur nous donne le texte de Petrus en 
appendice, p. 321-128), FITTING, Gosse zu den Exceptiones Legum Romanorum des 
Petrus, Halle, 1874, et Anfûnge der Rechtsschule zu Bologna, n° 26, FICKER, 
Forschungen zur Reichs-und Rechtsgeschichte Italiens II $ 480, etUeber die Entste- 
hungsverhültnisse der Excepliones legum Romanorum, dans les Mittheilungen 
citées à la note précédente, p. 1-76, ConRaT, Das Ashburnhamer Rechtsbuch, et 
Rivier, Nouvelle revue Austorique de droit français et étranger 1 (1877), p. 21-29. 

(30) Édité par BogcrinG, Berlin, 1829. 

(31) FATTING, Ueber die Heimat und das Alter des sogenannten Brachylogus, 
Berlin et Leipzig, 1880, p. 37-43. 

(32) FirrinG, cité, p. 16-37. L'auteur multiplie les arguments en faveur de la 
thèse susdite ; ils sont décisifs. 
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L'œuvre a une valeur sérieuse comme manuel d'enseignement ; 
l'exposé est net et concis; l’auteur est maître de son sujet et ses 
définitions sont exactes; il montre aussi de l'indépendance. A raison 
de ces qualités, le Brachylogus fut tenu pendant de longs siécles 
en très grande estime; de 1548 à 1829 il eut vingt-trois 
éditions (3). 

Avant les glossateurs du douzième siècle, il n’y eut pas en France 
d'école de droit proprement dite; le droit était seulement enseigné, 
soit d'âne manière accessoire dans les écoles des arts libéraux et 
notamment dans les écoles cathédrales et dans les écoles des monas- 
tères (84), soit d’une façon individuelle par des praticiens ou des juges. 
On ne trouve pendant cette période aucune trace certaine d’une 
école de droit ni à Lyon, ni à Orléans (5). 

C) Espagne. En tant que le droit romain resta en vigueur dans 
la péninsule ibérique après l'invasion visigothe (#6), on y suivait la 
loi romaine des Visigoths. Comme travaux scientifiques qui virent le 
jour dans ce pays, il y a lieu de mentionner le recueil de droit romain 
et de droit goth, dû à Pierre de Grannon (vers l’an 1000) et les 
Usages de Barcelone, lisatici Barchinonae (vers l’an 1068), dont 
l'auteur à pris pour modèle la forme primitive des Petri exceptie- 
nes legum Romanorum @7). 

II. XII°, XIIIe, XI V*et X V° siècles. 1° Dès le commencement 
de cette période la personnalité du droit a disparu; le droit est 
devenu territorial 8), En Italie, c’est la loi romaine qui l'emporte 
d'une manière générale; elle vaut comme droit commun ou subsi- 
diaire, même sur les territoires lombards, à défaut des statuts 
locaux et de la loi lombarde parfois érigée en loi territoriale (89) : 
le droit romain ainsi observé est maintenant le Corpus juris de 


(33) CF. SaviGny, cité, IT, S 88-02, FiTTiNG, Brachylogus et Ueber die sogenannte 
Turiner Institutionenglosse und den sogenannten Brachylogus, p. 39-99, Ficker, 
Forschunngen zur Reichs- und Rechtsgeschichte Italiens TI, S 479, et Rivier, 
Nouvelle revue historique de droit français et étranger I (1877), p. 13-20. 

(34) C'est ainsi que le célèbre théologien lombard Lanfranc (1005-1089) 
enseigna à l’abbaye du Bec en Normandie et compta parmi ses élèves Yves de 
‘Chartres; Chronique de Robert de Monte, ad an. 1117, dans PERTZ, Monum. Germ. 
hist. Scriptores VI, p. 485. 

(35) Voyez notre étude sur le droit romain et le droit germanique dans la monar- 
chie franque, 2% partie, p. 51-55. FITTING (Anfänge der Rechtsschule zu Bologna, 
n°$ 19-21) a tenté de faire cette preuve pour Lyon et Orléans. 

(36) Cf. la note 6 du présent paragraphe. 

(37) Cf. les notes 6 et 28 de ce paragraphe. ALTAMIRA, Les lacunes de l'histoire 
du droit romain en Espagne, dans les Melanges Fitting I, p. 65, note 1, Mont- 
pellier, 1927. 

(38) sauf sur quelques territoires lombards; cf, la note 6 du présent paragraphe. 
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Justinien. Dans le midi de la France, on suit la loi romaine, avec 
les changements résultant des capitulaires francs et d’usages variés: « 
dans le nord de la France et dans les Pays-Bas s'étaient formées 
des coutumes basées en majeure partie sur le droit germanique, 
mais aussi jusqu'à un certain point sur le droit romain (40); à. 
défaut de la coutume, le droit romain vaut, en général, comme droit 
subsidiaire (41) et on s'attache aux collections de Justinien. En 
Espagne, Alphonse X, roi de Castille (1252-1284), publie deux 
Codes le Fuero real et les Siete Partidas, qui se fondent en 
bonne partie sur la législation de Justinien (4); subsidiairement. 
la glose jouissait d’une autorité presque égale à celle de la loi (4). 
En Allemagne, le droit romain dut lutter contre le droit national 
fortement enraciné depuis longtemps; il commença seulement à 
pénétrer dans ce pays au XIV° siècle et il n'avait pas fait des. 
progrès marqués jusque vers le milieu du XV°; à partir de cette 
époque sa pénétration devient décisive et, au XVI° siècle, il domine. 
dans les États allemands comme droit commun (41), 

2° Au XIT° siècle, l’essor extraordinaire du commerce dans les. 
républiques italiennes provoque un brillant reveil de la science qui 
se lie intimement aux actes journaliers de la vie. Vers l’an 1100, 
Irnerius Ÿ aprés 1125 fonde à Bologne l’école des glossateurs (45) : 
le nom est dû aux notes interlinéaires ou marginales, glossae, que 
les maîtres de cette école ajoutaient au texte des lois romaines. Ils. 
n’en laissèrent pas moins d’autres écrits, tels que des Summae, 
sommes ou abrégés, titre par titre, de certaines parties du Corpus: 


(39) L'Expositio ad Widolinum 5. $ 4 (passage transcrit à la note 16 du présent 
paragraphe)attribue ce caractère à la loi romaine vis-à-vis de la loi lombarde pour 
la période de la personnalité du droit, Au XIIIe siècle, Andr. de Barulo, s’occu- 
pant du royaume de Sicile, admet en première ligne la loi lombarde et après 
elle le droit romain. Comm. in leg. Longob. prooemium « Et per quandam invete- 
« ratam consuetudinem in Regno isto Siciliæ derogat ipsi juri Romano ». 
Cf. Saviany, cité, II, S 76. 

(40) Petri exceptiones legum Romanorum I, 31 « his partibus, in quibus juris 
« legisque prudentia viget, aliis vero partibus, ubi sacratissimæ leges incognitae 
sunt ». On ne doit pas entendre ces deux règles dans un sens absolu, surtout 
pour l’époque postérieure à Petrus. 

(41) Voyez notre étude sur Le droit romain et Beaumanoïr dans les Mélanges: 
Fitting, À. II. 

(42) Savigny, cité, IT, $ 27. 

(43) Cf. ALTAMIRA, dans les Mélanges Fitting I, p.65-73, et MaAywz,I, Introduction, 
n° 258 et note 14. — (44) Cf. RIvIER, $ 216. 

(45) Il avait eu pour précurseur vers 1075 un certain Pepo, dont l'enseigne 
ment n’eut pas de succès. 

Pour les glossateurs et postglossateurs voyez SaAviany, citè, T. II à VIL et 
F1TiNG, Die Anfänge der Reehtsschule zu Bologna, p. 78-129. 
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juris (46), des Brocards, c'est-à-dire des thèses ou affirmations de 
règles dogmatiques, et des Casus, Quaestiones, Disputationes, 
etc., relatifs à des cas particuliers (47). L'éclat de l’enseignement 
d'Irnerius lui attira une foule d'élèves Il fut suivi par les quatre 
docteurs : Bulgarus * 1166 (os aureum), Martin Gosia 1 après 
1157 (copia legum), Hugues, dit de Porta Ravennate, Ÿ entre 
1161 et 1171 (»nens legum), et Jacques, aussi surnommé de 
Porta Ravennate, Ÿ 1178. L'activité des glossateurs ne se restreignit 
pas à Bologne; ils se répandirent sur toute l'Italie et sur la France; 
Placentin, de Plaisance, À en 1192, après avoir enseigné à Mantoue 
‘et à Bologne, passa à Montpellier, où il créa une école de droit. 
Après Placentin vint Azon i vers 1230, dont l'autorité fut immense. 
Déjà avant l’année 1200, il existait une université à Paris; une 
bulle du pape Honorius IIT (1219-1220), portée à la demande du 
roi de France Philippe Auguste, défendit d’y enseigner le droit 
romain, dans le but de protéger contre cette concurrence les études 
de théologie et de droit canon (8). Les autres universités restèrent 
à l’abri de la prohibition, celle-ci ne s’étendit ni à Montpellier, ni 
à l’université créée en 1233 à Toulouse (4), ni à l’école de droit 
d'Orléans reconnue en 1305 (60) et en 1312 (51), Mais déjà la force 
créatrice des glossateurs tend à décroiître et Accurse Ÿ 1258 se borne 
le plus souvent à résumer les travaux de ses prédécesseurs dans la 
Grande Glose, Glossa ordinaria, Glossa magistralis, Glossa 
Accursiana; c’est elle qui figure dans les éditions glosées du 
Corpus juris. Sa compilation fut acceptée comme l'expression 
définitive du droit romain; son autorité fut telle qu’on la préférait 
au texte du Corpus juris et qu'on repoussait les textes non glosés ; 
quod non adgnoscit glossa, id non adgnoscit curia. On ne peut 
juger d'une manière absolue l’œuvre des glossatenrs d’après la glose 
d’Accurse; celui-ci a pu défigurer les opinions de ses devanciers. 
Même si l’on s’en tient à la Grande Glose, le mérite des glossateurs 
est considérable. S'attachant à la fois aux termes et à l’esprit de la 


(46) Nous possédons la Summa Codicis dIrnerius, éditée par FirrinG, Berlin, 
1894, 317 pages. 

(47) Irnerius est l'auteur de Questiones de juris subtilitatibus, éditées par FITTING, 
Berlin, 1894, p.53 92,avec une préface contenant la biographie d'Irnerius, p. 44-50. 

(48) L'interdiction dura jusqu'en 1679, sauf des suspensions temporaires de la 
mesure en 1568 et, au profit de Cuias, en 1576. Saviany, cité, III, $ 137-140. 

(49) par une bulle de Grégoire IX pour toutes les sciences sans exception, 

(50) par le pape Clément V, qui lui accorda un privilège pour les études de 
droitromain et de droit canon. 

(61) par le roi Philippe le Bel pour le droit seulement; les autres sciences. pas 
même la théologie, n'étaient enseignées à Orléans. SAviGny, cité, III, $ 143 initio 
et 151. 
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loi romaine, ils l'ont interprétée avec une grande sagacité; sans 
pouvoir recourir à des travaux antérieurs, abandonnés à leurs propres 
lumières, ils ont abouti généralement aux solutions qui ont prévalu 
aujourd'hui. Leur ignorance en histoire et en étymologie était 
grande, leur style était barbare, mais ces défauts sont inhérents à. 
tous les travaux scientifiques de leur époque (52). L'ère de la glose 
prend fin avec Accurse. Les écrivains postérieurs, les postglossateurs. 
comme on les appelle parfois, renoncèrent à l’usage des gloses. Ils 
eurent pour chef Bartole de Sassoferrato * 1357, professeur à Pise, 
Pérouse, Padoue et Bologne, qui fut suivi par son élève Balde de 
Ubaldis Ÿ 1400, professeur à Bologne, Pise, Pérouse, Padoue, 
Reggio et Pavie (63). La nouvelle école exerça une influence énorme 
sur la jurisprudence et la législation; la réputation de Bartole 
s’étendit à l’Europe entière; en 1499 une ordonnance de Ferdinand 
d'Aragon et d'Isabelle de Castille attribua l'autorité légale aux 


(2) Les glossateurs utilisaient les Institutes, le Digeste et le Code de Justinien 
ainsi que la collection latine des 1834 Novelles de Justinien, qui, à partir d'Irne- 
rius, remplaça l'Épitomé de Julien. 11S divisaient le Digeste en trois parties : 
Digestum vetus (livres I à XXIV, 2), Infortiatum (livres XXIV, 3, à XXX VIII) et 
Digestum novum (livres XXXIX à L). De son côté l'Infortiatum se décomposait 
en deux aux mots tres partes, qui se trouvent au milieu d'une phrase du D. 35, 2,! 
ad leg. Fule., L. 82. On a supposé que les glossateurs n'eurent d'abord à leur 
disposition que les livres I à XXIV,2, et qu'ils trouvèrent ensuite la fin du 
Digeste à partir des mots tres partes (XXX V, 2, L. 82, à L); ils appelèrent le 
premier recueil Digestum vetus et le second Digestuin novum. Ultérieurement ils. 
trouvèrent encore la partie intermédiaire (XXIV, 3, à XXX V, 2, L. 82). qu'ils 
renforcèrent en y ajoutant la suite du livre XXXV et les livres XXX VI à 
XXX VIII, pour obtenir une répartition plus convenable de la matière; la der- 
nière trouvaille ainsi renforcée prit le nom d’Znfortiatum, d'infortiare, renforcer. 

Les glossateurs ayant obtenu trois parties du Corpus juris avec le Digeste: 
en formèrent deux autres avec le Code, les Novelles et les Institutes, Comme 
ils ne connurent d’abord que les neuf premiers livres du Code, ils rangèrent 
dans la quatrième partie du Corpus juris ces neuf livres et dans la cinquième les 
trois derniers livres du Code, les Novelles et les Institutes; la cinquième partie 
fut appelée Volumen ou Volumen parvum. SaviGny, cité, LIL, $ 157-162. 

(53) On peut considérer comme appartenant déjà à la nouvelle école Vivien, 
professeur à Bologne vers 1259, Odefroy * 1265, aussi professeur à Bologne, et 
les trois fils d'Accurse, François + 1293, Cervotto + 1287, et Guillaume + avant 
1314, ainsi que Pierre de Belleperche + 1308, professeur à Toulouse et à Orléans, 
évêque d'Auxerre, garde des sceaux et chancelier de France. 

Mentionnons encore, quoiqu'ils n'aient aucun lien avec l'école bartoliste, 
Pierre De Fontaines, grand-bailli de Vermandois, qui écrivit vers 1255 son 
“ Conseil , l’auteur inconnu du Livre de Jostice et de Plet, qui appartient à la 
même époque, et Boutillier + 1395, lieutenant du baïilli de Vermandois pour le 
Tournaisis, l'auteur de la Somme rurale. Philippe de Beanmanoir + 1296, bailli de 
Clermont en Beauvaisis, auteur des Coutumes de Beauvaïsis, est un civiliste et non 


un romaniste, 
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opinions de Bartole et de Balde, au moins pendant quelques années (54) ; 
à l'Université de Padoue, on érigea une chaire spéciale pour la 
Lectura textus, glossae et Bartoli. Les juristes de la nouvelle 
école reçurent le nom de Commentateurs ou de Bartolistes. On leur 
a reproché avec raison une étude insuffisante des textes; ils s’atta- 
chaient autant à la glose qu'à la loi. Leurs écrits sont aussi envahis 
par la dialectique scolastique avec ses distinctions inutiles et ses 
subtilités. Toutelois Bartole fut un juriste fort distingué (9). 

I. XVIt, XVII° et X VIII: siècles. Au XVI° siècle, à la suite 
de la renaissance des lettres et des sciences, une autre école de droit 
romain s'élève en France et dans les Pays-Bas. Elle imprime une 
nouvelle direction à l'étude du droit romain, en la fondant sur les 
textes et sur une critique sévère; jusqu'à un certain point elle 
remonte aussi à l’histoire du droit romain. Les principaux chefs 
furent Cujas Ÿ 1590 et Doneau ï 1591 G6), Cujas professa à Cahors, 
Bourges, Valence, Grenoble et Paris; il adopta dans ses écrits la 
méthode exégétique et historique. Il laissa des Observationes et 
emendationes et de multiples ouvrages sur les travaux des princi- 
paux jurisconsultes romains. La sagacité juridique qu'il possédait 
à un degré exceptionnel était rehaussée par sa science historique et 
philologique. Doneau, professeur à Bourges, Bordeaux, Orléans, 
puis, après la Saint-Barthélemy, à Heidelberg, Leyde et Altdorf 
(Bavière), suivit dans ses écrits la méthode dogmatique, dont il se 
servit d’une manière supérieure dans ses Commentarit juris 
civilis. A côté d'eux il faut citer : 

en France : Duaren Ÿ 1559, professeur à Bourges, de Govéa 
(d’origine portugaise) Ÿ 1566, professeur à Toulouse, Cahors, 
Valence et Grenoble, Hotman 1 1590, Mornac Ÿ 1620, Denis 
Godefroi ï 1622, professeur à Genève, Strasbourg et Heidelberg, 
Antoine Favre + 1624 (67), 

dans les Pays-Bas : Viglius de Zwichem i 1577, professeur à 
Padoue, Bourges et Ingolstadt (Bavière), l’illustre Grotius Ÿ 1645, 
Vinnius + 1657, professeur à Leyde, Perez (originaire de l'Espagne) 
1672, professeur à Louvain, Huber (Ulric) * 1694, professeur à 

(54) Cette ordonnane fut abrogée dès 1505 par les Leyes de Toro de Jeanne la 
Folle. — (55) D’autres adeptes de cette école sont Jason + 1519 et Decius + 1535. 

(56) Ils eurent pour précurseur l'Italien Alciat + 1550, professeur à Avignon, 
Bourges, Pavie, Bologne et Ferrare. Vers la même époque écrivaient dans les 
Pays-Bas Érasme + 1536, en Allemagne Zasius + 1535 et Grégoire Meltzer 
(Haloander) + 1531. Ces juristes forment l'école dite élégante; on les appelle 
encore humanistes. 

(57) À ces noms on peut ajouter ceux de Domat + 1696, auteur des Loïx civiles 
dans leur ordre naturel, et de Pothier + 1772, à raison de ses Pandectae Justinianeue; 


mais ces auteurs, le second surtout, sont plutôt des civilistes. Du Moulin (Moli- 
naeus) 1566 n’est guère que civiliste. 
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Franeker, Voet (Jean) * 1714, professeur à Herborn, Utrecht et 
Leyde, dont les Pandectes ont joui d’une grande faveur, Noodt 
1 1725, professeur à Nimègue, Franeker, Utrecht et Leyde, Byn- 
kershoek Ÿ 1743, 

en Suisse : Jacques Godefroi, fils de Denis Godefroi, ï 1652, 
auteur d’un commentaire célèbre sur le code Théodosien, 

en Allemagne : le grand Leibnitz Ÿ 1716 et Heineccius Ÿ 1741, 
professeur à Halle, Franeker et Francfort s/O, dont les Ælementa 
juris civilis restèrent longtemps classiques 58), 

IV. XIX* siècle. Au XIX° siècle, l’étude du droit romain a été 
reprise avec une ardeur enthousiaste, surtout sous l'influence de 
l’école historique, dont les principaux représentants furent Hugo 
1 1846, Savigny Ÿ 1861 et Ihering * 1892; de précieuses décou- 
vertes (Institutes de Gaius, Vaticana fragmenta, fragments du 
code Théodosien, recueil de droit syro-romain, etc.) lui sont venues 
en aide. A côté de ces trois chefs nous citerons : 

en Allemagne : Haubold Ÿ 1824, Zimmern 1 1830, Hasse i 1830, 
Glück Ÿ 1831, Mackeldey Ÿ 1834, Goeschen Ÿ 1837, Thibaut 
Ÿ 1840, Mühlenbruch Ÿ 1843, Puchta Ÿ 1846, Seuffert ï 1857, 
Schilling Ÿ 1865, Heimbach (C. G. E.) Ÿ 1865, Warnkoenig i 1866, 
Sintenis 1868, Dirksen + 1868, Vangerow 1 1870, Boecking 
T 1870, Rudorff ï 1873, Marezoll ÿ 1873, Bethmann-Hollweg 
11877, Arndts 1 1878, Walter ï 1879, Bruns Ÿ 1880, Wächter 
(C. G.) Ÿ 1880, Huschke Ÿ 1886, Brinz t 1887, Windscheid 1892, 
Zachariae de Lingenthal Ÿ 1894, Pernice * 1901, Mommsen (Théo- 
dore) ï 1903, Karlowa Ÿ 1904 et Dernburg * 1907, 

en France : Blondeau (d’origine belge) * 1854, Pellat Ÿ 1871, 
Ortolan * 1873, Machelard Ÿ 1880, Gide + 1880, Giraud + 1881, 
Labbé Ÿ 1894, Bufnoir i 1898 et Accarias + 1903, 

en Italie : Padelletti ï 1878 et Serafini (Filippo) ï 1897, 

en Belgique : Molitor ï 1849, Maynz (d’origine allemande) 
1 1883 et Namur ï 1890, 

dans les Pays-Bas : Holtius * 1861 et Goudsmit ï 1882, 

en Suisse : Keller Ÿ 1860 et Rivier (professeur à l’Université de 
Bruxelles) T 1898, 

en Angleterre : Muirhead Ÿ 1889. 

La découverte toute récente des papyrus gréco-égyptiens fournit 
un nouvel aliment à l’étude du droit romain. 


(58) L'Espagne produisit de Retes + 1678 ou 1679, Ramos del Manzano + 1683, 


tous les deux professeurs à Salamanque, de Fenestres + 1777, professeur à 
Cervera, et de Mayans + 1781, professeur à Valence. 
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PARTIE GÉNÉRALE. 


Dans ce livre, nous exposerons les règles générales qui dominent 
tout le système juridique et que par conséquent il importe de 
connaitre avant d'aborder ce système. Les règles dont il s’agit 
concernent : 

1° les droits en général (leurs divisions. leur acquisition, leur 
‘exercice, leur protection et leur extinction), 

2° les personnes, sujets des droits, 

3° les choses, objet des droits, 

4° les actes, qui constituent le mode ordinaire d'acquisition des 
droits, 

5° la prescription, qui est à la fois un mode d’acquisition et un 
mode d'extinction des droits, 

6° les actions, qui sont le moyen par excellence de protection 
des droits, 

et 7° la possession qui, sous Justinien, sert de base à la plupart 
des modes d'acquérir la propriété. 

Nous diviserons donc le présent livre en sept titres. 
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PITREMIE 


Des droits en général. 


CHAPITRE I. — DIVISIONS DES DROITS. 


$ 25, DROITS PERSONNELS ET DROITS PATRIMONIAUX. 


Les droits, envisagés dans le sens subjectif, sont personnels ou 
patrimoniaux (1), Pour une raison de méthode, nous commençons 
par les derniers. 

I. Droits patrimoniaux. On entend par là les droits qui se 
rapportent aux choses, aux biens. Suivant qu'ils s’y rapportent 
directement ou indirectement, ce sont des droits réels ou des 
obligations. 

1° Le droit réel est un droit qui confère un pouvoir direct sur une 
chose @), Ce qui le distingue, c’est qu'il frappe sans aucun intermé- 
diaire humain la chose à laquelle il se rapporte; il la soumet directe- 
ment, d'une manière totale ou partielle, à notre domination; il est 
inhérent à cette chose, c’est un droit sur ou dans une chose, un jus 
in re d’après l’expression moderne, car nos sources ne connaissent 
ni ce terme, ni aucun autre terme technique pour désigner le droit 
réel; elles se bornent à désigner chaque droit réel en particulier. Le 
droit réel existant sans intermédiaire entre son titulaire et une chose 
constitue par cela même une situation juridique qui apparaît à 
l'égard de tous les hommes indistinctement; il est absolu, c’est-à- 
dire existant vis-à-vis de tous; chacun a le devoir de le respecter; 
si un tiers quelconque pouvait y porter atteinte, le titulaire n'aurait 
plus un véritable droit sur la chose. A cause de son caractère absolu, 
le droit réel produit une action réelle, qui se donne contre quiconque 
lèse le droit (), 

2° L'obligation est un rapport juridique en vertu duquel une 
personne est astreinte à une prestation au profit d’une autre; la 
première personne est le débiteur, debilor, la seconde est le créan- 
cier, creditor ; le débiteur et le créancier sont encore appelés rez (4). 


(1) Cf. I. 1, 2, de jure nat. et gent. et civ., $ 12 « Omne autem jus, quo utimur, vel 
ad personas pertinet vel ad res vel ad actiones ». 

(2) Cf. I. 2, 4, de usufr., $ 4 « nudæ proprietatis dominus incipit plenam habere 
in re potestatem ,; c'est une définition de la propriété. 

(3) I. 4, 6, de action., S 1. — (4) DIRKSEN, Manuale latinitatis, v° REUS, $ 3. 
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«“« Obligatio, dit un texte, est juris vinculum, quo necessitate adstrin- 
gimur alicujus solvendae rei » 5). D'une manière générale l'obliga- 
tion s'annonce comme un lien de droit entre le débiteur et le 
créancier. Obligatio vient de ob et ligare, lier; anciennement 
l'obligation s'appelait à Rome neœus (6), de nectere, nouer, lier; 
l’idée était la même; le mot obligatio est de formation subséquente 
et il finit par demeurer seul d’un usage régulier (7). A la différence du 
droit réel, l'obligation ne confère au créancier aucun pouvoir immé- 
diat sur la chose due : le débiteur en reste propriétaire et conserve 
sur elle toutes les prérogatives de la propriété. Quelqu'un me promet 
1000 as; il reste propriétaire de l’argent qu'il a en caisse. Le 
vendeur d’un fonds de terre conserve la propriété de celui-ci, L’obli- 
gation confère seulement au créancier un droit à une prestation de 
la part du débiteur; il peut exiger cette prestation; l'obligation 
tend à lui procurer la chose due; pour employer l'expression 
moderne, c’est un jus ad rem; le créancier n’obtiendra la chose 
elle-même que lorsque l'obligation sera éteinte par le payement. 
Comme le dit le jurisconsulte Paul, « obligationum substantia non 
« in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum aut scrvitutem nostram 
«“ faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid vel facien- 
« dum vel praestandum » (8). Tandis que le droit réel existe entre 
une personne et une chose, l'obligation existe entre deux personnes ; 
c’est un droit relatif, il existe seulement à l’égard du débiteur et de 
ses héritiers; ceux-ci succédant à la personne du de cujus sont 
débiteurs eux-mêmes. Tous les autres membres du corps social y 
restent étrangers ; elle ne leur impose aucun devoir, on ne conçoit 
pas qu'ils y portent atteinte. En conséquence, l’action qui naît d’une 
obligation, doit être personnelle; elle se donne exclusivement contre 
le débiteur et ses héritiers (®). L'obligation, considérée d’une manière 


(5; I. 3,13, de oblig., pr. ; le texte ajoute « secundum nostræ civitatis jura » ; 
il définit exclusivement l'obligation civile ; cf. ci-après T, II, $ 898 initio. 

(6) D. 12, 6, de condict. indeb., L. 26 S 7; D. 46, 4, de accept., L. 1. Ce mot sert 
encore à désigner d'une façon spéciale l'obligation contractée per aes et libram 
(ef. ci-aprês T. II, K 358, 2); il est probable que c’est sa signification origi- 
naire ; plus tard on l'aura étendu à une obligation quelconque. 

(7) L'idée du lien se retrouve encore dans les expressions contrahere et con- 
tractus. 

(8) D. 44, 7, de O. et À., L. 3 pr. Dans ce passage, le dare comprend le transfert 
de la propriété et la constitution d’nn autre droit réel; le facere embrasse tous 
les autres faits de l'homme, positifs ou négatifs, y compris la tradition d'une 
chose dans un but autre que celui de concéder un droit réel. Le praestare est donc 
superflu ; mais nos sources se servent spécialement de ce terme pour le paye- 
ment de dommages et intérêts, praestare id quod interest, et nous parlons aussi de 
la prestation de dommages et intérêts. 

(9) I. 4, 6, de action ,$ 1. 
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générale comme lien de droit, ainsi que nous l'avons fait jusqu'ici, 
a deux faces : une face active, le droit de créance ou la créance, le 
creditum où le nomen, et une face passive, la dette, le debitum (0), 
le mot obligatio sert aussi à désigner chacun de ces deux aspects du 
rapport juridique (), Fort souvent on qualifie les obligations de 
droits personnels; il Convient de s'abstenir de cette terminologie, 
parce qu'elle prête à la confusion avec les droits personnels qui font 
antithèse aux droits réels et aux obligations. 

II. Droits personnels. Les droits personnels ou de la person- 
nalité (jura personarum) 4?) sont les droits qui ont leur cause 
dans l’état des personnes et ne se rapportent pas au patrimoine. 
L'homme libre, le citoyen, le mari et le père qui a ses enfants sous 
sa puissance, ont des droits résultant de leur état; l’homme libre 
possède les droits attachés à la liberté; le citoyen a des droits poli- 
tiques (Jus honorum, jus suffragrii, etc.); le mari et le père ayant 
ses enfants sous sa puissance ont des droits sur la personne de la 
femme et des enfants (3). Ces droits dérivent de l’état du titulaire, 
c’est pourquoi on les appelle aussi jura status*; ils sont étrangers 
aux biens. Ceux du mari et du père présentent ceci de particulier 
qu’ils s'exercent sur une tierce personne de condition libre. L'état 
d'une personne lui confère encore, dans certains cas, des droits 
relatifs aux biens d’une tierce personne; c’est ce qui arrive pour le 
père qui a ses enfants sous sa puissance et pour le mari qui, dans 
l'ancienne Rome, avait la Mmanus sur sa femme; de pareils droits, 
quoiqu'ils aient leur cause dans l’état du titulaire, ne sont pas per- 
sonnels, mais patrimoniaux. Les droits personnels sont absolus, ils 
existent vis-à-vis de tous; chacun a le devoir de les respecter et 
quiconque les lèse est soumis à une action réelle. C’est que l’état 


10) DiRKSEN, Manuale latinitatis, vis CREDITUM, S 1, NoMEN, $ 3, et DEBITUM, S 1. 

(11. L 3, 19, de inut. stipul., S 4 ; Rubrique I. 3, 28, per quas personas nobis 
obligatio adquiritur ; cf. I. 2, 2, de reb. incorp., $ 2, vis jus obligationis. — D.12, 7, 
de condict. sine causa, L. 3; D. 16, 1, ad sctum Vell., L. 19 $S 2 ; cf. D. 3, 8, de 
procur., L. 67, vis obligationis.. onere. 

De plus on entend par obligatio : 

1° la source du rapport obligatoire, le contrat par exemple (D. 50, 16, de 
V. S., L. 191. f.: D. 44, 7, de O.et À., L. 53 pr.), ce qui est certainement abusif, 

2o l'écrit qui doit prouver l’obligation (C. 4, 30, de non numer. pec., L. 7), 
terminologie aussi inexacte, 

3° l'hypothèque (D. 20, 1, de pignor., L. 23 $ 1), qui implique effectivement une 
obligation réelle, obligatio rer. 

(12) Gaius, I, 48 « Sequitur de jure personarum alia divisio ». 

(13) Ainsi encore le tuteur d'un impubère, s'il est chargé d’une façon spéciale 
de l'éducation de ce dernier, a des droits sur sa personne (cf. ci-après T. V, 
S 626, 2) et le curateur d'un fou doit veiller sur la personne et à la guérison du 
tou; cf. ci-après T. V, $ 638, 2. 
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d’une personne et les droits qui en naissent, y compris ceux qui 
s’exercent sur une tierce personne, constituent des situations juri- 
diques apparaissant à l'égard de tous. L'homme libre peut faire 
valoir sa liberté contre un adversaire quelconque. De même la puis- 
sance paternelle confère au père une windicatio filit pour réclamer 
l'enfant à un tiers quelconque qui le retient (14). 

III. Tous les droits sans exception rentrent dans l'un des groupes 
que nous venons de distinguer, ce sont des droits réels, des obliga- 
tions ou des droits personnels. Les droits auxquels donne lieu le 
décès d’une personne, sont, d'après les circonstances, des droits 
réels ou des obligations. Le droit d'intenter une action quelconque 
est une obligation, car il suppose qu'un droit préexistant dans la 
personne du demandeur ait été lésé par le défendeur. Cela est vrai 
même pour une action réelle naissant d’un droit réel; je ne puis 
revendiquer mon fonds que si un tiers le possède, non pendant que 
moi-même je continue à le posséder ; or, si un tiers possède mon 
fonds, lui seul est tenu de me le restituer en vertu d'un rapport 
obligatoire (15), Mais, comme les droits à cause de mort constituent 
une application du système des droits réels et des obligations, il y à 
lieu de les examiner après ce système. Il convient d’en faire autant 
pour le mariage, la filiation, les puissances, la tutelle et la curatelle, 
parce qu'ils exercent une influence considérable sur le patrimoine; 
les droits qui appartiennent à ce groupe sont connus sous le nom de 
droits de famille. Nous obtenons ainsi, après le livre premier con- 
tenant la partie générale, les livres suivants : 

Livre second. Des droits réels. 

Livre troisième. Des obligations. 

Livre quatrième. Des droits de famille. 

Livre cinquième. Du droit héréditaire. 


S 26. DES PRIVILÈGES. 


On entend par privilèges ou bénéfices (privilegia, beneficia) des 
droits exceptionnels accordés à certaines personnes ou attachés à 
certains rapports juridiques, par des dispositions spéciales de la 
loi (). Ils sont personnels (privilegia personae), s'ils sont accordés 


(14) D. 6, 1, de rer vindic., L. 1 S 2 ; cf. I. 4, 6, de action., S 13. 

(15 Cf. ci-après T. I. 96, le, et I. 1, 2, de jure natur. et gent et civ., $ 12 
« Omne autem jus, quo utimur, vel ad personas pertinet vel ad res vel ad 
« actiones »;le troisième terme de cette division rentre dans le second. 

(1) Des dispositions spéciales de la loi peuvent non seulement accorder des 
droits, mais aussi imposer des charges ou des obligations (I. 1, 2, de jure natuwr. et 
gent. et civ.,$ 6+« Plane ex his (scil. constitutionibus) quaedam sunt personales, quae 
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à des personnes déterminées, auquel cas ils ne peuvent être invoqués 
par aucune autre; ils sont réels (ret vel causae), s'ils sont attachés à 
des rapports juridiques déterminés; alors ils compèêtent à tous ceux 
qui se trouvent dans le rapport privilégié, soit dès le principe, soit 
après coup par suite de succession à titre universel ou particulier (À). 
A la première catégorie appartiennent le bénéfice de restitution des 
mineurs et l'hypothèque privilégiée du fisc pour le payement des 
impôts, font partie du second groupe le privilège des frais funé- 
raires et l’aff'anchissement de l’impôt pour un immeuble (@), En 
raison de leur caractère exceptionnel, les privilèges ne se présument 
pas; on ne peut les admettre qu’en vertu d’un texte de loi. Pour 
le même motif ils sont de stricte interprétation, ce qui a une double 
portée. D'abord, si la loi qui établit le privilège est équivoque et 
que l’un de ses sens soit plus large que l’autre, on doit préférer 
le sens le plus étroit; donc, dans la doute sur le point de savoir 
si un privilège est personnel ou réel, on se prononcera pour le 
privilège personnel (4). Ensuite, le cas pour lequel la loi établit 
le privilège étant bien déterminé, si, à côté de ce cas, il en existe 
un autre qui lui soit analogue, on s’abstiendra d’étendre le privilège 
à cet autre cas (5). 


« nec ad exemplum trahuntur, quoniam non hoc princeps vult: nam quod alicui 
« ob merita indulsit, vel si cui pœnam irrogawit, vel si cui sine exemplo subvenit, 
« personam non egreditur » . D'après l’étymologie du mot privilège {lex privo- 
rum, id est singulorum), on entend même par lä toute dérogation à un principe 
général faite en faveur ou au préjudice d'une personne; Cic., de tegib. IT, 19 « In 
« privos homines leges ferri noluerunt :id est enim privilegium »; de domo 17 
« vetant XII tab. leges privatis hominibus irrogari, id est enim privilegium »- 
et pro Sextio 30 “ cum et sacratis legibus et XII tab. sancitum esset, ut neque 
« privilegium irrogari liceret,neque de capite nisi comitiis centuriatis rogari . »; 
AULU-GELLE, X, 20, S 4, « Non sunt enim generalia jussa neque de universis 
« civibus, sed de singulis concepta; quocirca ‘ privilegia * potius vocari debent, 
«“ quia veteres ‘ priva ‘ dixerunt, quae nos‘ singula * dicimus ». On peut faire 
abstraction de ces privilèges défavorables, qui sont des anomalies, et s’en 
tenir à ceux qui constituent des droits; tel est aussi le point de vue des juriscon- 
sultes romains. 

(2) D. 50, 17, de R. J., L. 196 « Privilegia quaedam causae sunt, quaedam per- 
«“ sonæ. Et ideo ad heredem transmittuntur, quæ causae sunt : quae personae 
«“ sunt, ad heredem non transeunt »; D. 43, 20, de aqua, L. 1 S 41-43. 

(3) Voyez encore L. 1 $ 41-43, cité. 

(4) Voyez aussi le D. 49, 14, de jure fisci, L. 10, et ci-après T. I, $55, I, 1° 1. ie 

(5) Voyez cependant DErxBurG, I, S 33i.f.,et Winosonetn, I, $ 29 et note 8. 
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CHAPITRE I. — DE L'ACQUISITION DES DROITS. 


8 27. CONDITIONS DE CETTE ACQUISITION. 


L'acquisition d’un droit exige : 

1° Une personne à laquelle le droit puisse appartenir, 

2° Une chose qui puisse en faire l’objet, 

3 Un mode légal d'acquisition. Le plus souvent ce mode est 
un acte spécial auquel la loi attache l'acquisition d’un droit, par 
exemple une convention, un testament, un délit A). Mais parfois 
c'est la loi elle-même qui, en dehors de tout acte, attribue un droit 
à une personne ; si quelqu'un décède intestat, la loi défère l’hérédité 
aux parents et, de plus, certains parents acquièrent l’hérédité de 
plein droit. 

Il sera question des personnes, des choses et des actes dans les 
titres II, IIL et IV du présent livre; il reste seulement à examiner 
ici la division des modes d'acquérir les droits. 


S 28. DIVISION DES MODES D'ACQUÉRIR LES DROITS. 


Les modes d'acquérir les droits sont originaires ou dérivés. On 
appelle dérivé le mode d'acquérir en vertu duquel on succède au 
droit d’une autre personne; c’est une succession dans le sens 
propre du mot. Primus fait tradition de sa chose à Secundus dans 
l'intention de lui en transférer la propriété; cette tradition est une 
mode dérivé d'acquérir la propriété(), Ou bien Primus cède à Secundus 
sa créance contre Tertius; cette cession est un mode dérivé d’acqué- 
rir la créance. Dans tout mode dérivé d'acquérir interviennent deux 
personnes : l’une pour transmettre le droit, l’autre pour l’acquérir; 
la première est l’auteur, auctor, la seconde est le successeur, suc- 
cessor A). Etant donné un mode originaire, il n'y à pas d'auteur qui 
transmet son droit; l'acquéreur le crée lui-même en sa propre 
personne; celui qui occupe une chose sans maitre ou stipule 1000 
as, acquiert par un mode originaire, l’un la chose sans maitre, 
l’autre une créance de 1000 as. Si un mode d’acquérir est dérivé, 
l’auteur transmet son droit tel qu’il l'a en sa propre personne (2), 
avec tous ses accessoires, mais aussi avec toutes ses limitations; 
d’une part l'accessoire suit le principal (); d'autre part personne 
ne peut transférer à autrui plus de droit qu'il n’en a lui-même; 


$ 27. — (1) Cf. D. 1, 3, de legib., L. 41. 

$ 28. — (1) Cf. D. 43, 19, de itin. actuque priv., L. 3 S 2. 

(BE 57, Mour GONs, 17 rss DEAN COR TR) Lo 20 Dre 
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nemo plus juris ad alium transferre potest, quam ipse habel (à). 
La tradition d’un fonds qui à droit à une servitude sur un immeuble 
voisin, fait acquérir un fonds dominant (4%), Mais si le fonds livré 
est grevé d’une servitude au profit d’un autre immeuble ou bien s’il 
est hypothéqué, le successeur n’acquiert qu’un fonds servant ou 
hypothéqué (4). De même, dans le cas d’une cession de créance, le 
cessionnaire à contre le débiteur cédé tous les droits principaux ou 
accessoires du cédant, mais non des droits plus étendus. Par contre, 
lorsqu'il s’agit d'un mode originaire d’acquérir, l'acquéreur créant 
lui-même le droit en sa propre personne l’acquiert tel qu’il l’a créé; 
si quelqu'un occupe une chose sans maitre ou stipule d’un autre, 
l'étendue de sa propriété ou de sa créance dépend entièrement de 
sa stipulation (®), Les modes dérivés étant des successions, nous les 
désignerons dorénavant ainsi. On divise les successions à plusieurs. 
points de vue. 

I. On distingue une succession universelle et une succession 
particulière. 

A) Par la succession universelle ou à titre universel (6) (successio 
per universitatem (D où in universum jus (8)), on succède à la 
personne même de l’auteur; on continue ou représente cette personne, 
on ne fait qu'une personne avec lui (*). En conséquence, on succède 
à tous les rapports juridiques dans lesquels se trouvait l’auteur, à 
ses droits réels et à ses créances (0), en outre à ses dettes (11), peu 
importe le caractère personnel de la dette du côté du débiteur; en 
droit le successeur universel n’est pas une personne distincte de son 
auteur, c'est la même personne. La succession universelle repose sur 
la fiction légale que deux hommes forment seulement une personne ; 
aussi ne dépend-il pas des parties de la créer par des conventions 
particulières; on ne peut l’admettre que dans les cas déterminés 
par la loi. Celle-ci reconnait comme des successions universelles : 

1° l’hérédité (2); c’est la plus importante succession universelle. 


(4) D.50, 17; de R JL 54. 

(42) D 41; 1, de 4. R. D.; Li: 20 $ 1: 

(5) Voyez encore le D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 44 $ 5. 

(6) Nous emploierons indifféremment l'une et l’autre expression pour désigner 
le successeur qui obtient tous les biens de son auteur et celui qui en recueille une 
simple quote-part; nos sources (voyez les notes 7 et 8) ne font pas cette distine- 
tion et il n'y a aucun motif de la faire; les deux termes conviennent également 
aux deux cas. — (7) D. 43, 3, quod legat., Li. 1 $ 13 ï. f. 

(8) D. 50, 16, de V. S., L. 24. 

(9) Nov. 48, praef. “ una quodammodo persona videtur esse heredis et ejus 
# qui hereditatem transmittit ,. — (10) D. 29, 2, de adq. v. omitt. hered., L. 37. 

(11) D. cod, L. 8 pr. “ hereditas autem quin obliget nos aeri alieno, etiam si 
# non sit solvendo, plus quam manifestum est ,. — (:2) D. eod., L. 37. 
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Dans la législation de Justinien, on doit ajouter à l’hérédité le legs 
qui porte sur tous les biens ou sur une quote-part des biens du 
testateur (1), 

2° Ja perte de la liberté; elle produit une succession universelle 
pour le maître de la personne devenue esclave (14), 

3° Ja confiscation des biens; il en résulte une succession univer- 
selle au profit de l'État (5), 

B) Par la succession particulière où à titre particulier (swccessto 
in rem (6) où in singulas res (l)), on succède seulement à des 
droits déterminés (S); la tradition d'une chose dans l'intention d’en 
transférer la propriété et la cession d’une créance sont des succes- 
sions à titre particulier. Celui qui succède de cette manière, acquiert 
seulement le droit déterminé qui fait l’objet de la succession avec les 
limitations auxquelles il était soumis dans la personne de son auteur, 
mais il reste étranger aux dettes de ce dernier. Le vendeur d’un 
fonds hypothéqué le livre à l'acheteur; celui-ci n’acquiert qu'un 
fonds hypothéqué, mais il n’est pas tenu de payer la dette hypothé- . 
caire (19), 

II. La succession a lieu entre vifs (2n{er vivos) ou à cause de 
mort (#0rt1s causa), selon qu’on succède aux droits d’une personne 
vivante (tradition, vente d’une créance, etc.) ou d’une personne 
décédée (hérédité, legs, etc.). 


CHAPITRE I. — DE L’'EXERCICE DES DROITS: 


$ 29 


D 


1° Le titulaire d’un droit n'est pas tenu de réparer le dommage 
que, par l'exercice de son droit, il cause à autrui. Celui vis-à-vis de 
qui mon droit existe, a le devoir d'en subir l’exercice et, par voie de 
conséquence, de supporter le dommage qu'il éprouve de ce chef; je 
ne le lèse en rien. De là l’adage qui jure Suo utitur, neminem 
laedit (), Propriétaire d'un fonds de terre, j’étouffe la source qui y 


(13) Cf. ci-après T. V, $ 745 — (14) C. 9, 49, de bon. proser., L. 4. 

(15) C. 9, 47, de poen,, L. 8. D'autres succesions universelles sont propres à 
l'ancien droit romain, elles ont disparu sous Justinien. C'était la soumission 
d’une personne indépendante à la puissance paternelle (Gaius, III, 82-84), à la 
manus (mêmes textes) ou au mancipium (Are. Gaius, II, 86 initio et 96, IV, 80, 
cbn. avec IIT, 82-84) et la vente en bloc des biens d'un débiteur insolvable, bonorum 
venditio; GaIus, IT, 97 i. f. et 98. 

16)D 43,3. quod legat , L. 1 S 13 i. f. 

(17) L. 2, 9, per quas pers. nob. adgq., $6 initio. 

(18) Cf. D. 39, 2, de d'umno inf., L. 24S 1. 

(19) D. 18, 1, de contr. empl., L. 8S1S 1. 

(1) D. 50,17, de R. J., L. 151 « Nemo damoum facit, nisi qui id fecit, quod 
facere jus non habet ». 
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jaillit et dont j'ai la propriété exclusive; je ne dois pas réparer le 
préjudice causé aux propriétaires des fonds inférieurs qui profitaient 
des eaux de la source (?). 

2° Le titulaire d’un droit peut faire, outre les actes d'exercice de 
son droit, tous les actes préparatoires indispensables à cet exercice, 
sinon son droit lui-même serait sans valeur (3), 

3° On est libre de ne pas exercer son droit (1), sauf que le non- 
exercice peut entrainer la prescription, On est aussi libre de renoncer 
à un droit établi exclusivement en sa faveur (®). 


CHAPITRE IV. — DE LA PROTECTION DES DROITS. 
S 30. GÉNERALITÉS. 


Le moyen de protection par excellence des droits c’est l’action; 
l'exception en est un autre; il sera question de l’action et de l’excep- 
tion dans le titre VI du présent livre. A côté de ces moyens ordinaires 
de protection des droits, il y en a d’autres d’un caractère exceptionnel, 
qui ne se rattachent pas à des théories spéciales et dont il convient 
par conséquent de parler ici; c’est l'emploi de la force, le droit de 
rétention, les protestations, les cautions et les envois en posses- 
sion (S 31-35). 


$ 31. DE L'EMPLOI DE LA FORCE. 


En général, on ne peut pas recourir à la force pour sauvegarder 
un droit; on doit s'adresser à l’autorité judiciaire. Celle-ci a été 
établie pour juger les contestations entre particuliers; elle présente 
des garanties d’impartialité qui manquent complètement à l'intéressé 
et l'exécution de ses décisions est assurée d’une manière aussi par- 
faite que possible par la force publique, #anu militari (), Celui qui 
contrevient à cette règle, en employant la violence pour se faire 
justice à lui-même, perd son droit, au profit de son adversaire et, si 
sa prétention est non fondée, il est obligé de lui payer la valeur de la 
chose enlevée de vive force. L'origine de ce principe remonte à un 


(2) D. 59, 3, de aq. et aq. pluv. arc., L. 21. 

3) D.8, 1, de servit., L. 10. 

(4) D.4.4, de minor, L. 41 « unicuique licet contemnere hæc, quæ pro se intro- 
ducta sunt ». 

(8) C. 1,3 de epise. et cler., L. 50 (51) pr. « regula est juris antiqui omnes 
« licentiam habere his quæ pro se introducta suntrenuntiare ». 

1) D. 43, 3, quod legat., L.1 S2« æquissimum prætori visum est unum- 
quemque non sibi ipsum jus dicere occupatis legatis, sed ab herede petere »; 
D. 50, 17, de R. J., L. 176 pr. « Non est singulis concedendum, quod per magis- 
“ tratum publice possit fieri, ne occasio sit majoris tumulti faciendi ». 
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décret de Marc-Aurèle. Sous le règne de cet empereur, un créancier 
s'empara de vive force de la chose qui lui était due; le débiteur 
s'étant plaint de ce procédé au prince, celui-ci, par un décret, 
déclara le créancier déchu de son droit (). Non seulement, en vertu 
d'un principe général G), ce décret fut appliqué dorénavant à tous 
les créanciers qui se faisaient justice à eux-mêmes (4), mais on 
l’étendit à toute espèce de droits et à des prétentions non fondées 
qu'on faisait valoir par la force, ce qui conduisit à la règle énoncée 
ci-dessus (5), La légitime défense fait exception. On peut se défendre 
contre une agression violente et injuste, pourvu qu'on ne puisse 
échapper autrement au mal dont on est menacé, que ce mal soit 
irréparable et qu’on ne fasse pas à l’agresseur plus de mal qu’il n’est 
nécessaire pour repousser son attaque. Sans l’emploi de la force, 
on subirait soi-même, dans un cas pareil, un dommage dont il serait 
impossible d'obtenir la réparation (6), Mais il faut les conditions 
suivantes : 

1° une défense contre une agression, 

2° une agressicn violente, 

3° une agression injuste, c’est-à-dire exercée sans droit par son 
auteur; la violence exercée par un magistrat dans les limites de ses 
fonctions est juste(?), 

4° il faut qu’on ne puisse pas échapper autrement au mal dont on 
est menacé, par exemple en prenant la fuite, 

5° il faut qu'on soit menacé d’un mal irréparable. Donc, si une 
agression est dirigée contre nos biens, nous n’avons le droit de 
recourir à la force que si nous sommes menacés en outre d’une 
façon indirecte dans notre personne; la voie judiciaire suffit pour 
obtenir la réparation d’une perte purement patrimoniale. On ne peut. 


(2) D. 48, 7, ad leg. Jul. de vi priv., L. 7. — (3) Of. ci-dessus S 8, I, 2, ce. 

(4) D. 48, 7, ad leg. Jul. de vi priv., L. 7. 

(5) C. 8, 4, unde vi, L.7; I. 4, 15, de interd., $ 6, vis Sed ex sacris constitu- 
tionibus..……. compellitur ; I. 4, 2, vé bon. rapt., S 1i.f. Voyez Maynz, I, $ 40. L'auteux 
de la violence encourt en outre des peines criminelles de nature diverse; I. 4, 15, 
de interd., S 61. f. ; D, 48, 7, ad leg. Jul. de vi priv., L. 8; D. 48, 6, ad leg. Jul. de 
vi publ., L. 10 S2. 

(6) D. 48, 16, de vi, L. LS 27 « Vim vi repellere licere Cassius scribit idque jus 
« natura comparabur.. »; D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 4 pr., L. 5 pr. initio, L. 45 $ 4 
initio. 

(7) D. 4, 2, quod metus causa, L. 3$ 1 « Sed vim accipimus atrocem et eam, 
“ quæ adversus bonos mores fiat, non eam quam magistratus recte intulit, 
«“ scilicet jure licito et jure honoris quem sustinet... » 

(8) L. 4,3, de lege Aquil., S ? « qui latronem occidit, non tenetur, utique si 
«“ aliter periculum effugere non potest»; D. 9, 2, &d leg. Aquil. L. 45 S 4; D.48, 8, 
ad leg. Corn. de sic., L. 9 


124 PARTIE GÉNÉRALE: — $S 31-32. 


tuer un simple voleur; on peut seulement l'arrêter pour le livrer à 
la justice, ou encore le dénoncer(®). 

6° On n: doit pas faire à l’agresseur plus de mal qu'il n’est néces- 
saire pour repousser l’attaque(0). Il s'ensuit que la défense ne peut 
pas dégénérer en attaque; elle doit prendre fin avec l'attaque qui l’a 
provoquée. Toutefois, celui qui à déjà été dépouillé d’une chose à la 
suite d’une agression dirigée contre ses biens et contre sa personne, 
est autorisé à la reprendre de vive force, pourvu qu’il le fasse dans 
le même emportement et non après coup; cette reprise immédiate 
de la chose est considérée comme une continuation de la légitime 
défense, parce qu’elle est l’effet d’une seule et même résolution (1). 


S 32. DU DROIT DE RÉTENTION. 


En principe, lorsque nous devons une chose à un tiers, il ne nous 
est pas permis de la retenir sur le fondement d’un droit réciproque 
que nous avons contre lui; nous devons livrer la chose, sauf à faire 
valoir notre droit en justice. Locataire d’une maison, je prête de 
l'argent à mon bailleur; je ne puis à la fin du bail retenir la maison 
parce que l'argent prêté ne m'a pas été remboursé (1). La rétention 
de la maison serait un recours indirect à la force: le locataire 
voudrait recouvrer l'argent prêté, en profitant de la détention de la 
maison et en refusant de la restituer alors qu’il n’y a plus aucun 
droit. Nous pouvons seulement exercer le droit de rétention lorsqu'il 
existe une connexité entre la chose due à un tiers et le droit réci- 
proque que nous avons contre lui; c’est ce qui a lieu : 

1° lorsque la créance réciproque résulte d’impenses faites à la 
chose ; par exemple le possesseur de bonne foi d’un terrain bâtit sur 
ce terrain et acquiert ainsi contre le propriétaire une créance 
naturelle pour la plus-value que ses impenses ont procurée à l’im- 
meuble; il peut retenir celui-ci jusqu’à ce que cette plus-value lui 
ait été payée @), 

2° lorsque la créance réciproque résulte d'un dommage causé par 
la chose que l’on veut retenir. Si la maison du voisin s'écroule sur 
mon terrain en me causant un préjudice, je puis retenir les débris 
jusqu’à ce que ce préjudice ait été réparé (3), 

3° lorsque l'obligation de livrer une chose et la créance réciproque 


(9) D. 9,2, «d leg. Aquil., L. 5 pr. « Sin autem cum posset adprehendere (furem), 
#“ maluit occidere, magis est ut injuria fecisse videatur... » 

(110) C. 8, 4, unde vi, L. 1 « inculpatae tutelae moderatione illatam vim propul- 
“ sare licet ». 

(11) D. 43, 16, de vi, L.3S 9. 

() Voyez encore C. 4, 65, de loc., L. 25. 

{2) D. 10, 3, comm divid., L. 14 S L'initio. — (3) D. 39 2, de damno tnf., L.9S 3: 
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naissent du même acte juridique. Le vendeur est, en vertu de la 
vente, à la fois débiteur de la chose vendue et créancier du prix 
de vente: il a le droit de garder la chose tant qu’il n’a pas recu 


le prix (4). 
$ 33. DES PROTESTATIONS. 


Les protestations (pr'oteslaliones) sont des déclarations par 
lesquelles nous nous garantissons des déductions défavorables qu'on 
pourrait tirer de nos actes ou de notre silence. Je suis appelé à une 
hérédité d’une solvabilité douteuse; j’en examine le contenu, en 
déclarant que, pour le moment, je ne l’accepte pas; cette déclara- 
tion est une protestation que je fais pour que l'examen de l’hérédité 
ne soit pas interprété dans le sens d’une acceptation (1). La réserve 
est une variété de la protestation; lorsque, en procédant à un acte, 
on se réserve un droit, on veut prévenir la perte de ce droit par suite 
de cet acte; par exemple, en réclamant en justice le payement de 
1000 as, j'ajoute que ces 1000 as constituent seulement un terme 
exigible d’une rente viagère, de manière à conserver mon droit aux 
termes subséquents @), Mais la protestation est nulle lorsque son 
auteur agit contrairement à sa protestation; dans ce cas, les faits 
matériels l'emportent sur les paroles; proteslatio actui contraria 
non valet*. Appelé à une hérédité, je vends un immeuble qui en 
dépend; je déclare que je n’accepte pas pour cela l’hérédité; je n’en 
serai pas moins héritier ; la vente de l’immeuble contient une accep- 
tation tacite (). 


S 34 DES CAUTIONS. 


I. Notion et divisions. Les cautions (cautliones) sont des sûretés 
données pour l’exécution d’une obligation. 

1° Elles sont dues en vertu d’une convention, d’une disposition de 
dernière volonté, d'un jugement (par exemple la caution de non 
amplius turbando) ou de la loi (par exemple la caution usufruc- 
tuaire). Si elles sont imposées par un jugement ou par la loi, elles 
sont fournies en justice et, dans l’ancien droit romain, on les 
appelait prétoriennes, judiciaires ou communes selon qu’elles 
étaient fournies devant le magistrat seulement, comme la caution 
usufructuaire (1) ou devant le juge seulement, comme la caution de 
non amplius turbando ®), ou bien indistinctement devant l’un ou 
l’autre, comme la caution rem pupilli salcam fore G), La dernière 


(4) D. 19, 1, de A. E, V.L.1888. 

$ 33. — (1) D. 29, 2, de adq.v. omitt. hered., L. 208 1. — (2 Gaius, LV, 131. 
(3) CE. D. 6,2, de Publ. in rem. act., L. 14 initio. 

S 34. — (1) [.3,18, de divis. stipul., S 2. — (2) I. éod.,S 1. — (3). eod., S 4. 
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division n’a plus d'objet en droit nouveau, où le magistrat remplit 
les fonctions de juge. Justinien ne l’a pas moins maintenue, en ce 
sens qu’il conserve aux Cautions fournies en justice les noms qu’elles 
avaient à l’époque classique et, par voie de conséquence, il maintient 
les règles propres à leurs diverses espèces (4). 

2° La caution peut consister en une hypothèque, en un fidéjusseur, 
satisdatio d'après l'expression romaine, en un serment (caution 
juratoire) on bien en une simple promesse (caution promissoire). 
Dans l’ancien droit romain, à côté du fidéjusseur existaient plu- 
sieurs autres répondants, savoir le vas, le praes et le vindex, 
qui intervenaient surtout à l’occasion de la procédure, et encore le 
sponsor et le fidepromissor ; le vindex présentait ceci de particu- 
lier que son obligation, au lieu de s'ajouter à celle du déhiteur, se 
substituait à cette dernière; le vindeæ était seul tenu ®). Le vas, 
le praes, le vindex, le sponsor et le fidepromissor ne sont plus 
connus sous Justinien (6). 

II. Principes sur les cautions. En règle générale, celui qui est 
obligé de fournir une caution, en vertu d’une cause quelconque, 
doit donner une hypothèque ou un fidéjusseur, à son choix (1), 
Toutefois : 

1° les cautions prétoriennes exigent un fidéjusseur (8), 

2° ceux qui ont des immeubles d’une valeur suffisante ne four- 
nissent qu'une caution juratoire (9), 

3° l’État (10) et les villes (1) seulement une caution promissoire. 


S 35. DES ENVOIS EN POSSESSION. 


1° Notion et espèces. L'envoi en possession (#nëssi0 1n pos- 
sessionem) est l’acte du magistrat par lequel une personne est 
autorisée à appréhender des biens appartenant à autrui. L'envoi 
peut avoir pour objet un patrimoine entier (#4ssi0 in bona) () ou 
seulement des biens déterminés (missio in singulas res) @). Il à 
lieu dans les cas les plus variés, notamment si le débiteur d’une 
caution imposée par la loi ou par un jugement refuse de la fournir), 


(4) L. eod., pr., $ 1, 2 et 4. Cf. le n° 11, lo, du présent paragraphe. 

(5) Cf. ci-après T. I, $ 55, I, 1° initio, $ 106a, 2 et 3, $ 127, I, lo, $ 141, I, 
loinitio, et T. II, $ 201a, Lo i. f. et 20. — (6) Cf. ci-après T. III, $ 812, 2 i.f, 

(7) D. 17, 1, mand., L. 59 $ 6; D. 40, 5, de fideic. hered., L. 4$ 8. 

(8) D. 46, 5, de stipul. praet., L. 7. 

(9) D. 2, 8, qui satisd. cog., L. 15 pr. et S 1; C. 1, 4, de episc. aud., L. 26 $ 11 (6). 

(0) D. 36, 3, ut legat. serv. causa cav., Li. 1 $ 18. — (11) D. eod., L.6SI. 

(1) D. 36, 3, ut legat. serv. causa cav., L. 1 $ 2, même des créances; C. 8, 
21 (22), de praet. pign., L. 1. 

(2) D. 39, 2, de damno inf., L.'1 pr., vis BEum qui... possidere jubebo. 

(3) D. 36. 3, ut legat. serv. causa cav., Li. 1S 2. 
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2 Effets. L'envoi en possession autorise l’envoyé à appréhender 
les biens auxquels l'envoi se rapporte (4); par cette appréhension il 
acquiert la détention des biens appréhendés 6) et une hypothèque 
sur ceux-ci (6). Il dispose de l’interdit ne vis fiat ei, qui in posses- 
sionem missus erit contre tous ceux qui l'empêchent d'appréhender, 
le troublent dans sa détention ou le dépouillent de la chose (7). Mais 
la possession des choses appréhendées reste à leur ancien maître (8) 
et l’envoyé ne peut en faire aucun usage (9); il doit veiller à leur 
garde et à leur conservation (10), 


CHAPITRE V. — DE L’EXTINCTION DES DROITS. 
8 36. OBSERVATIONS GÉNÉRALES. 


1° Les causes d'extinction des droits sont de deux espèces : les 
droits s'éteignent 2pso jure ou per exceptionem (|), — Ils s’étei- 
gnent per exceplionem lorsque le droit périt seulement après 
que la cause d'extinction a été opposée par l'adversaire sous la 
forme d’une exception. Primus a prescrit sa dette vis-à-vis de Secun- 
dus; à vrai dire sa dette sera seulement éteinte après qu'il aura 
opposé la prescription; jusque-là elle subsiste. Au lieu d’opposer 
l'exception, il peut y renoncer et, dans ce cas, le droit subsiste 
d’une façon définitive tel qu’il était à l’origine (*. Si le débiteur qui 
a prescrit sa dette, renonce à son exception, il sera tenu comme 
précédemment; donc, si sa dette était garantie par une hypothèque, 
le créancier conservera cette hypothèque avec sa date primitive, 
indépendamment d’une convention spéciale. — Par contre, les droits 
s'éteignent 2pso jure, lorsque la cause d'extinction opère d’elle- 
même, par sa propre puissance, sans que l’adversaire ait besoin de 
s’en prévaloir : Primus paye sa dette à Secundus; à l'instant du 
payement et sans qu'il ait opposé celui-ci, sa dette cesse d'exister. 
L'ancien droit étant anéanti, les parties ne peuvent convenir qu'il 
continuera d'exister ; le néant ne peut être rappelé à l'existence (3): 


(4) D. 43, 4, ne vis fiat ei, qui in poss. miss. er., L. 1 pr., S 1-2. 

(5) D. 41, 2, de adq. v. amitt. poss., L. 8 $ 23. 

(6) D. 13, 7, de pigner. act., L. 26. 

(7) D. 43, 4, ne vis fiat ei, qui in poss. miss. er., L. 1 pr., $ 1-3 

(8) D. 41, ?, de adq. v. amitt. poss., L. 3 $ 23. 

(9) D. 42,5, de reb. auct. jud. possid., L. 9 pr. 

(10) D. 41, 2, de adq. v. amitt. poss., Ti. 8 S 23. 

(1) Cf. Garus, IT, 168, et D. 2, 14, de pact., Li. 27 $ 2 initio. 

(2) L. 27 $ 2 initio, cit. 

(3) L. 27 $ 2, cit. “ Idem dicemus et in bonæ fidei contractibus, si pactum con- 
veutum totam obligationem sustulerit, veluti empti : non enim ex novo pacto 
“ prior obligatio resuscitatur, sed proficiet pactum ad novum contractum.…. ,. 


L2 
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il est seulement loisible aux parties de créer un droit nouveau, qui 
n’a rien du commun avec l’ancien. Si Primus, après avoir payé sa 
dette à Secundus, promet de lui payer une seconde fois la même 
chose, il se forme une obligation nouvelle; celle-ci estchirographaire, 
quoique l’ancienne dette füt hypothécaire; en supposant que par une 
convention spéciale les parties y attachent une hypothèque portant 
sur la même chose, cette hypothèque est aussi nouvelle et se date 
du jour de son établissement (4). 

2° Les causes particulières d'extinction des droits appartiennent 
presque toutes à des théories spéciales; nous n’examinerons ici que 
la renonciation et la révocation des droits du concédant (S 37-38). 


$S 37. DE LA RENONCIATION. 


Pour être valable, la renonciation exige les conditions suivantes : 

1° Le renonçant doit être capable d’aliéner, car la renonciation 
implique une renonciation (}, 

2° Le renoncant doit avoir la volonté certaine de renoncer à son 
droit; sans cette volonté la renonciation ne se conçoit pas. La renon- 
ciation exigeant la volonté certaine de renoncer ne se présume pas ; 
elle doit être, sinon expresse, au moins tacite, c’est-à-dire résulter 
d'actes qui n’admettent pas d'autre explication raisonnable que celle 
d’une renonciation; dans ce cas, l'intention de renoncer est aussi 
sûre que si elle était expresse. Un créancier remet au débiteur le 
titre de créance, sans faire aucune déclaration spéciale ; il renonce 
tacitement à sa créance, il se dépouille de la meilleure preuve de 
son droit et dès lors il doit vouloir renoncer au droit lui-même @). 
Une volonté certaine de renoncer étant de l’essence de la renoncia- 
tion, celle-ci est de stricte interprétation; si une renonciation est 
équivoque et que l’un des sens soit plus large que l'autre, on doit. 
donner la préférence au sens le plus étroit; la volonté de renoncer 
est seulement certaine dans cette limite (1). 

8° S'il s’agit d'obligations, la renonciation exige en outre que le 
créancier manifeste vis-à-vis du débiteur la volonté de le libérer et 
que le débiteur accepte; tant que cette acceptation n’a pas eu lieu, la 
renonciation n’est pas parfaite et le créancier peut retirer sa déclara- 


(4) Cette division des causes d'extinction des droits s'étend aussi aux droits 
réels. Si Primus vend et livre à Secundus la chose de Tertius et qu'il en devienne 
plus tard propriétaire, nonobstant cette qualité, sa revendication de la chose 
contre Secundus sera repoussée par l’exceptio rei venditae et traditae; D. 21,8, de 
except. rei vend. et trad., L. 1 pr. 

(1) Cf ci-après T. 1,8 71, 10. — (2) D. 2, 14, de pact., L.2 pr. i.f.etS 1. 

(3) D. 8, 2, de S. P. U., L. 21. Voyez encore D. 2, 14, de puct., L. 3, et C. 4, 29,: 
ad sctum Vell., L. 21. : 
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tion; s’il la retire, elle est considérée comme non avenue; une 
acceptation ultérieure du débiteur devient impossible. C’est que le 
droit du créancier existe seulement vis-à-vis du débiteur; donc, s’il 
veut y renoncer, il doit le déclarer au débiteur lui-même et celui-ci 
a besoin d'accepter l'offre du créancier. Les droits autres que les 
obligations n'existent pas à l’égard d'une personne déterminée et 
partant il ne peut être question d'exiger le consentement de celle-ci ; 
le propriétaire d’une chose en perd la propriété à l'instant même où 
il en fait l'abandon ; la chose abandonnée est sans maître (4), 


S 38. DE LA RÉVOCATION DES DROITS DU CONCÉDANT, 


Parfois on n’a sur une chose qu’un droit simplement révocable, 
c’est-à-dire un droit destiné à s’éteindre apres l'expiration d’un 
terme ou bien si une condition vient à s’accomplir. Dans un cas 
pareil, comme personne ne peut transférer à autrui plus de droit 
qu’il n’en a lui-même, on ne peut concéder sur la chose qu’un droit 
révocable dans le même sens, destiné à s’éteindre de la même 
manière et, le droit du concédant étant effectivement résolu plus 
tard, le droit qu'il a consenti est aussi résolu ; d’où l’adage resoluto 
jure concedentis resolvilur jus concessum”. Quelqu'un acquiert 
une chose pour trente ans et il l’hypothèque; à l’expiration des 
trente ans, sa propriété et l’hypothèque périront (), L’usufruitier 
d'une chose donne en hypothèque l'exercice de son usufruit; à son 
décès, l’usufruit et l’hypothèque s’éteindront (). Il en est autrement 
si l’usufruitier renonce à son droit. Alors, l’usufruit est sans doute 
éteint en principe et fait retour à la propriété; mais cette extinc- 
tion est considérée comme non avenue pour le créancier hypothé- 
caire; l’hypothèque subsiste sur l'exercice de l’usufruit jusqu’au 
décès du constituant et le créancier peut encore vendre cet exercice. 
D'après la volonté présumée des parties, l’hypothèque doit durer 
jusqu’à l’extinction normale de l’usufruit par le décès de l’usufrui- 
tier et il ne peut dépendre de ce dernier de la faire périr plus tôt par 
sa volonté arbitraire. 

(4) T. 2, 1, de rer. divis., $ 47 1. f. ; D. 41, 7, pro derel., L.?2$ 1 “ Sed Proculus non 
« desinere eam rem domini esse, nisi ab alio possessa fuerit : Julianus desinere 
« quidem omittentis esse, non fieri autem alterius, nisi possessa fuerit, et recte ». 
Tant que la chose reste sans maître, l’ancien propriétaire peut revenir sur 
l'abandon en réoccupant la chose. Dans le cas du D. 22,3, de probat., L, 26, le 
débiteur avait accepté la remise d'une manière tacite. En ce sens MoriToRr, 
Obligations II, n° 1015. Cf. Savigny, IV, S 202, 30, a, 

L'hypothèque étant une obligation réelle, on suit à son égard la même règle 
que pour les droits de créance. Cf. ci-après ©. IT, S 282, IV initio. 

(1) Voyez encore le D. 20, 6, quib. mod. pign. solv., L. 8. 

(2) D. eod., L. 8 pr. 
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LCR ESTE 


Des personnes. 


S 39. NOTIONS PRÉLIMINAIRES. 


1° On appelle personne, persona, tout être capable de droits (), 
Les mots « personne » et « homme » ne sont pas synonymes, 
L'homme n’est pas nécessairement une personne; les Romains 
refusaient la qualité de personnes aux esclaves (@). D’autre part, la 
personne n'est pas nécessairement un homme; à côté des personnes 
physiques il y a des personnes juridiques (3); nous nous occuperons 
successivement de ces deux classes de personnes dans les chapitres I 
et II du présent titre. 

2° Un seul homme peut occuper dans la société plusieurs états 
différents ; à sa qualité de particulier ordinaire il peut joindre celles 
de tuteur, de mari, de père et de magistrat. On parle alors d’une 
duplicité on d’une pluralité de personnes. Un homme pareil renferme 
juridiquement en lui plusieurs personnes (4. D’où la conséquence 
que, s’il fait un acte en l’une de ses qualités, cet acte n’a d'effet qu'au 
point de vue de cette qualité; il n’en a aucun au point de vue des 
autres qualités; on reste libre d’agir en l’une de celles-ci comme si 
l’on n’avait encore rien fait, car c’est une personne distincte qui a 
agi. Une hérédité est déférée à Primus, tuteur de l’impubère Secun- 
dus, et aussi à Secundus; Primus peut y renoncer pour son compte 
personnel et autoriser Secundus à l’accepter, ou, en sens inverse, 
l’accepter en nom propre et autoriser Secundus à la répudier 5). 


(1) Cf. Crc., de orat. Il, 24, 

2) THÉOPHILE, Paraphrase des I. 3, 17, pr. initio. 

(3) D. 46, 1, de fidej., L. 221. f. 

(4) Cic., de orat. II, 24 « Tres personas unus sustineo summa animi aequitate, 
meam, adversarii, judicis ». Dans ce passage, Cicéron résume le rôle de l'avocat, 
Si, dit-il, je suis consulté par un client, je commence par plaider contre lui la 
cause de l'adversaire, dans le but de forcer mon client à me faire connaître tous 
ses moyens. Puis, après le départ de mon client, je me représente le pour et 
le contre avec une impartialité parfaite (summa animi aequitate); jexemplis ainsi 
les fonctions de juge ; je représente à moi seul trois personnes. 

(5) Cf. C. 5, 37, de admin. tut., L. 26 8 5, et I. 2, 18, de énoff. testam., $ 4-5. 
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CHAPITRE I. — DES PERSONNES PHYSIQUES. 


I. 1,3, de jure personarum. — D. 1, 5, de statu hominum. 


Section I. — Des éléments de la personnalité physique. 


La personne physique c’est l’homme en tant qu’il est capable de 
droits. La personnalité physique comprend donc deux éléments : 
l'existence humaine et la capacité juridique. 


$S 40. DE L’EXISTENCE HUMAINE. 


L'existence humaine, telle que le droit la conçoit, suppose la 
séparation de l'enfant du corps maternel, la vie, la viabilité et la 
forme humaine. 

1° L'enfant doit être séparé de sa mère; tant que cette sépara- 
tion n'a pas eu lieu, il n’a pas d'existence propre, il n’est qu’une 
partie de sa mère () et dès lors il ne peut être considéré comme une 
personne. Mais, par une considération d'équité, si l'enfant naït plus 


| tard dans les conditions requises, il est réputé né dès l’époque de sa 


conception toutes les fois qu’il y a intérêt; une fiction de droit fait 
rétroagir sa naissance; 2nfans conceptus pro nato habetur, 
quoties de ejus commodis agitur* ®). Il s'ensuit que si un enfant 
vient à naître régulièrement après le décès de son père, il sera 


| appelé à l’hérédité paternelle G); de même j'institue valablement 


un enfant simplement conçu à mon décès, s’il naît dans les conditions 
requises (4). Mais le principe d'après lequel l'enfant simplement 


| conçu continue de produire tous ses effets après la naissance de 
| l'enfant si celui-ci naît mort ou non viable ou sans forme humaine, 


ou bien s’il naît régulièrement et qu’il n’ait pas d’intérêt à la rétro- 


(1) D. 25, 4, de énspic. ventr., L. 1S 1 « partus enim antequam edatur, mulieris 


{ « portio est vel viscerum. » 


(2) D. À. #., L. 7 « Qui in utero est, perinde ac si in rebus humanis esset custo- 
« ditur, quotiens de commodis ipsius partus quaeritur.…. ». 

(3) D. À. £., L. 26 initio. 

(4) L. 2, 20, de leg., S 28 initio. Par une autre application du principe énoncé, 
était libre l’enfant né d'une femme esclave lors de l'accouchement, mais libre 


| au moment de la conception; Gaius, I, 91; Pau, II, 24, S 2; L. 1, 4, de ingen., pr., 
| vis Etex contrario... .. in uteroest; D'h6, 5241; 1" 18initio. 


Le principe s'appliquait d'une facon analogue à la qualité de citoyen 
romain; Galus, I, 90; D. h. £., L. 18 i. f. Pour d’autres applications, voyez le 
D" L26: 

On faisait même rétroagir la naissance jusqu'à un momentintermédiaire entre 
la conception et l'accouchement, si l'enfant y avait intérêt; par exemple sa 
mère avait été esclave à ces deux moments, mais libre à un moment intermé- 
diaire, Pau, IT, 24, S 3; [. 1, 4, de ingen., pr. i. f.; D. 4. &., L.5 S8. 
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activité de sa naissance 5). On ne peut non plus lui attribuer aucun 


droit pendant la période de la gestation (6). 
2° L'enfant doit naître vivant; un mort-né n’est pas un homme(?). 
3° L'enfant doit naître viable, c’est-à-dire dans des conditions 
telles qu’il soit capable de vivre 6). Si la gestation a duré moins de 


(5) Pau, II, 24, S 1; 1.1, 4, de ingen., pr, vis sufficit autem....…. ancilla conce- 
perits Dh, D:5S2 initio; Lei, 

(6) Si l'enfant simplement conçu n'est pas une personne, il n’en est pas moins 
protégé par la loi contre l'avortement criminel (D 48, 19, de poen., L. 38 SK 5, L: 
39); l'exécution d'unefemme enceinte condamnée à mort est différée jusqu'après 
sa délivrance (D. h.t., L. 18 initio; D. 48, 19, de poen., L. 3 initio) et, si une femme 
enceinte vient à décéder, on doit pratiquer l'extraction du part ; D. 11, 8, de 
mortuo infer., Li. 2;cf. D. 388, 8, unde cognati, L. 1 $ 9,et D. 88, 17, ad sctum- 
Tertull. et Orphit., L. 1 $ 5. Voyez encore le D. 48, 19, de poen., L. 81. f. 

(7) D. 50,16, de V.S., L. 129.11 n’est pas nécessaire que l’enfant ait attesté par 
des cris son existence extra-utérine; sa vie peut être établie d’une autre manière, 
Tel était l'enseignement des Sabiniens:;1il fut combattu par d'autres anciens 
juristes; Justinien le confirma ; C. 6,29, de post. hered. instit., L. 8. 

(8) 1° Paur, IV,9, S 1 « Matres tam ingenuæ quam libertinæ cives Romanæ, 
« ut jus liberorum consecutæ videantur, ter et quater peperisse sufficit, dum 
modo vivos et pleni temporis pariant ». 

D'après ce texte la mère, pour pouvoir hériter ab intestat de son enfant en 
vertu du senatus-consulte Tertullien, devait, si elle était ingénue, avoir mis au 
monde trois enfants non seulement vivants, mais de plus nés à terme; les enfants 
nés avant terme ne comptaient pas, parce qu'ils sont non viables. Cette décision 
fournit un argument à fortiori contre la personnalité de l'enfant non viable, 
car on se montrait plus facile pour le jus trium liberorum de la mère que pour 
l'admission de la personnalité; les monstres ne sont pas des personnes et cepen- 
dant ils comptaient, jusqu’à un certain point, pour le jus trim liberorum; D. 50, 
16, de V. S., L. 135; PauL, IV, 9, $ 3-4. 

20 C. 6, 29, de post. hered. instit., Li. 2 « Uxoris abortu testamentum mariti 
“ non solvi, postumo vero præterito, quamvis natus ilico decesserit, non restitui: 
“ ruptum juris evidentissimi est ». 

L'abortus est un enfant né avant terme (DIRKSEN, Manuale latinitatis, v° ABOR- 
TIO), mort ou vivant (AuLu-GELLE, III, 16, $ 21) et, dans la loi transcrite, il ne 
peut viser qu'un enfant vivant qui meurt vite et non un mort-né; pour celui-ci 
il est indifférent qu'il soit ou non un abortus. 

Non obs.ant D. 28, 2, de lib. et post., L. 12$ ], et C. 6, 29, de post. hered. instit., 
L.3681.Ces textes exigent, pour la rupture du testament paternel, que le 
posthume sien soit né « cum spiritu » « vivus perfecte ,, que “ vivus ad orbem 
totus processit ». Ils s'occupent de la condition de la vie et non de celle de la 
viabilité ; ils ne peuvent donc avoir voulu trancher la question de la viabilité. 
Voyez en ce sens GLüCK, I, $ 115, p. 83, SoniLinG, IL, $ 25, GOEscHEN, I, $ 53, 
Pucara, Pand , 8 114 et note d, et Vorles. I. eod., Winpscueip, I,S$ 52, note 8, ct 
Dervgur6G, I, $S 50, 19, b, et note 4. 

l'elle est aussi la théorie du Code Napoléon, art. 72b, 20. 

Contra Savieny, IL $S 61 i. f,, et Beilage III, p. 385-413, THiBAUT, I, S 121, 
MünLenBrRUCH, l,S 177, note 2, KeLLer, 8 19. SINTENIS, I, 8 13, note 8, VANGEROW, 
1, 8 32, Anm., Maynwz, I, S 10, Observation, et BRrivz, I, S 50, p. 199-200. 
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six mois, il sera généralement non viable (®), mais le contraire est 
possible ; d'autre part, l’enfant peut être non viable malgré une 
gestation de six mois; c’est une qnestion de fait (0), L'enfant non 
viable n’est pas personne, parce que les droits appartiennent seule- 
ment aux hommes en vue du développement de leurs facultés () ; 
br, pour un enfant non viable, il ne peut être question de ce déve- 
loppement; les droits n’ont donc pas de raison d’être à son égard. 
Voici uue application du principe. Une femme mariée succombe 
bendant l'accouchement; après son décés naît un enfant non viable, 
jui décède quelques instants plus tard. Dans le droit de Justinien, 
’hérédité maternelle sera déférée ab intestat aux parents de la 
lemme, comme si l'enfant non viable n’était pas venu au monde; le 
Mari sera exclu. Si l’enfant non viable était une personne, le résul- 
fat serait autre; l’hérédité maternelle lui aurait été déférée et, après 
‘on décès, elle le serait à ses propres héritiers; or, parmi ces 
héritiers figure son père. 

4° Le nouveau-né doit avoir une forme humaine; un monstre 
’est pas un homme (l?). La question de savoir ce qu’exige la forme 
D est du domaine de la physiologie (3). 


$S 41. DE LA CAPACITÉ JURIDIQUE. 

% 

| Pour avoir la pleine capacité juridique (caput) d’après le droit 
lomain, il faut être libre, citoyen romain et sui juris; sont inca- 
bables les esclaves, les étrangers et les personnes alient Juris. 

| I. L’esclave est frappé d'une incapacité absolue; en principe il n’a 
kucun droit (1). Toutefois, les jurisconsultes romains déclaraient 
jue l'esclavage est contraire au droit naturel; d’après celui-ci, 
lisaient-ils, tous les hommes sont égaux et libres ; ce sont les guerres 


| (9) D. À. £., L. 12 « Septimo mense nasci perfectum partum jam aceptum est 
| propter auctoritatam doctissimi viri Hippocratis.… . Cf. PauL, IV,9,S 5. 

(10) D’après certains auteurs (DeenBurG, I, $ 50, 1°, b et note 4 i. f.), l'enfant 
ion viable serait d'une manière absolue et exclusive l’enfant né avant six mois 
ire. D. h.t., L.12. Mais cette loi pose simplement une règle générale; elle n’a 
en d’absolu ni d'exclusif. 

| (11) CF. I. 3, 19, de inut. stipul., $ 19 «a inventæ sunt enim hujusmodi obliga- 
| tiones ad hoc, ut nnusquisque sibi adquirat quod sua interest. » et ci-dessus 
32, IT initio. 

| (12) D. A. £., L, 14; C. 6, 29, de post. hered. instit., L. 838$ 1 i. f. 

(13) Cf. D. 50 16, de V. $., L. 38. On a souteuu que la conformation de la tête 
+tait décisive et on à invoqué en ce sens le D. 11, 7 de relig., Li. 44, mais sans 
Lucun fondement. 

(1) D. 50, 17, de R.J., L. 32 « Quod attinet ad jus civile, servi pro nullis haben- 
F tur.. »; [, 1, 16, de cap. min., S4 “ nullum caput habuit (servus) ,. 


134 PARTIE GÉNÉRALE, — & 41. 


qui ont amené l'esclavage chez tous les peuples ; l'esclavage est ainsi 
devenu une institution du droit des gens (2). 

II. Pour déterminer la capacité de l'étranger, on doit séparer 
trois périodes. 

1° Pendant les cinq premiers siècles de Rome, les étrangers qui 
se trouvaient accidentellement sur le territoire romain, les hostes, 
comme on les appelait alors (3), étaient en principe sans aucun droit, 
même en temps de paix; leurs personnes et leurs biens étaient à la 
merci de l'État romain et des citoyens romains; c'étaient des choses 
sans maitre dont on pouvait s'emparer par occupation. Réciproque- 
ment, le droit romain admettait que, si un Romain se trouvait sur le 
territoire étranger, même en temps de paix, il y était sans droit (4). 
I y avait ici une règle du droit des gens de l’antiquité ; tout ce qu’on 
pouvait accorder à l'étranger c'était de la tolérance 6). On dérogeait 


(2) D. 50, 17, de R.T., L. 32 “ non tamen et jure naturali, quia, quod ad jus 
naturale attinet, omnes homines æquales sunt 
I. 1,2, de jure natur. et gent. et civ., $ 2 “ bella etenim orta sunt et captivitates. 
“ secutæ et servitutes, quæ sunt juri naturali contrariæ., Jure enim naturali ab 
“ initio omnes homines liberi nascebantur... , 

D. 1,1, de just. et jure, L. 4“ cum jure naturali omnes liberi nascerentur... jure 
“ gentium servitus invasit.…. , 

D.h.t., L.4$ 1“ Servitus est constitutio juris gentium, qua quis dominio 
“ alieno contra naturam subicitur ». Cf. L Z. #.,$ 1. 

D. 12, 6, de cond. indeb., L. 64 “ libertas naturali jure continetur et dominatio 
« ex gentium jure introducta est... » 

(3) Cic., de offic.T, 12 “ Hostis. apud majores nostros is dicebatur, quem nune 
“ peregrinum dicimus.… et proprie in eo, qui arma contra ferret, remansit , : 
VARRON, de lingua lat. IV initio. 

(4) D. 49, 15, de captiv., L. 5 $ 2 « 1n pace quoque postliminium datum est : nam 
« si cum gente aliqua neque amicitiam neque hospitium neque fœdus amicitiæ 
“ causa factum habemus, hi hostes quidem non sunt, quod autem ex nostro ad 
“ eos pervenit, illorum fit, et liber homo noster ab eis captus servus fit eorum : 
“ idemque est, si ab illis ad nos aliquid perveniat. Hoc quoque igitur casu 
« postliminium datum est ». 

Ce passage n'est, dans le Corpus juris, qu'un vestige d'un droit depuis long- 


£ 


temps disparu. 

(6) Il pouvait aussi intenter une action par l'intermédiaire d'un citoyen romain. 
Gaius IV, 31, parle expressément d’une legis actio per sacramentum devant le 
préteur pérégrin (lege agitur sacramento apud prætorem urbanum vel pere- 
grinum [prætorem]); il représente cette procédure comme la continuation 
d’une pratique antérieure à l'introduction de la procédure formulaire; il devait 
donc y avoir, avant cette réforme, possibilité pour un pérégrin de plaider devant 
le préteur pérégrin, du moins par un représentant; son hôte devait lui servir 
à cette fin. Si, après la création de la préture pérégrine en l’an 247 avant 
notre ère, le Lege agere ne s'opposait pas à une pareille poursuite, il en était de 
même pour la période antérieure devant le préteur unique. A la vérité les Legis 
actiones admettaient seulement dans certains cas la représentation (Gaius, IV, 82) 
et Justinien qui les énumère (I. 4, 10, de his per quos agere poss., pr.), ne cite pas 
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seulement à ce droit rigoureux, si l’étranger appartenait à un État 
qui avait conclu un traité avec l'État romain ou s’il était placé sous 
l’Aospitium d’un citoyen romain. Dans le premier car, tout dépen- 
dait de la teneur du traité. Tantôt celui-ci était un simple traité 
d'amitié; alors l'étranger pouvait faire appel à la protection des 
magistrats de Rome (6). Tantôt le traité accordait des droits précis à 
tous les sujets d’un État déterminé; parmi ces droits il faut citer le 
commercium ou le droit d'acquérir une propriété civile, le conu- 
bium ou le droit de contracter un mariage civil, et la recuperatro, 
une procédure judiciaire internationale qui se poursuivait successive- 
ment devant le magistrat et devant des recuperatores toujours en 
nombre impair; cette procédure était rapide, les récupérateurs 
devaient prononcer dans les dix jours (7). L'octroi du commercium 
était naturellement accompagné de celui de la recuperatio; la con- 
cession du conubium était rare; les trois prérogatives appartenaient 
aux cités de la ligue latine jusqu'à la grande guerre qui finit par la 
soumission du Latium en l’année 338 avant notre ère (8), Quant à 
l’hospitium, il obligeait le Romain qui l’avait assumé, à protéger 
son hôte (Lospes) étranger en vertu des règles du /as; on ne manquait 
pas à ce devoir sacré (®). 

2° En l’année 507 de Rome, fut créée la préture pérégrine et les 
pérégrins obtiennent immédiatement une capacité importante; on 
continue de leur refuser tous les droits dérivant du jus civile, mais 
on leur accorde tous ceux qui ont leur fondement dans le jus gen- 
tium (0), D'après cela, ils restent privés du commercium, c'est-à- 


expressément le cas dont il s'agit ici; mais il cite la représentation pro libertate, 
qui trouve son application dans l'espèce; l'énumération de Justinien peut aussi 
être incomplète, comme il semble résulter de Garus, IV, 31. 

Voyez en ce sens PucxTa, Instit. I, S 83, p. 205-206. Cf. Ruporrre,IlL, 8 20, note 9, 
KeLLER, cité, $ 12 i. f. et MoMMsen, Die Stadtrechte der lateinischen Gemeinden 
Salpensa und Malaca, p. 435, Leipzig, 1855. 

Contra BETHMANN-HOLLWEG, Der rômische Civilprozess I. $ 21 et note 22, Kar- 
LOWA, Der rümische Civilprozess zur Zeit der legisactionen, S 45, p. 345, note 1, et 
MujRHEAD, section 25 et note 8. 

(6) MuirHEaD, section 25 et note 13. — (7) MuirHEAD, section 38 1. f. 

(8) MUIRHEAD, section 25 i. f. — Maywz, I, Introduction, n° 71 et note 9. 

(9) MuirHEAD, section 25 et note 10. 
© (10) Gaius, IIT, 93 “ Sed haec quidem verborum obligatie DARI SPONDES ? 
SPONDEO propria civium Romanorum est; ceterae vero juris gentium sunt, 
itaque inter omnes homines sive cives Romanos sive peregrinos valent. 

D. 48, 19, de poen., L. 17 $ 1. “ Item quidam mokûes sunt, hoc est sine civitate : 
utsunt in opus publicum perpetuo dati et in insulam deportati, ut ea quidem, 
quae juris civilis sunt, non habeant, quae vero juris gentium sunt, habeant ,. 
D. 48, 22, de interd. et releg., L. 15 pr. (passage restitué d’après les Basiliques). 
Deportatus civitatem amittit, libertatem retinet et jure civil caret, gentium 
vero utitur. Itaque emit vendit, locat conducit, permutat, fenus exercet aliaque 
SLT. 


“ 
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dire qu'ils ne peuvent être propriétaires civils ou quiritaires (); 
mais on admet pour eux une propriété du droit des gens, qui avait 
la même eflicacité pratique que la propriété quiritaire (2?) et qu'ils 
pouvaient acquérir, sinon par un mode civil tel que la mancipation, 
la cession judiciaire ou l'usucapion, du moins par des modes du droit 
des gens, par tradition, prescription de long temps, etc. (B), En vertu 
d’une autre application du même principe, les pérégrins demeurent 
exclus du conubium, qui était le droit de contracter un mariage 
civil (4), Un pareil mariage était la condition essentielle de la puis- 
sance paternelle du droit romain; le pérégrin n’obtenait donc jamais 
cette puissance sur ses enfants 15). Comme la puissance paternelle 
était la base de l’agnation, le pérégrin était sans agnats (16) et, 
l’hérédité ab intestat étant réservée aux agnats, elle lui était inac- 
cessible (17), Mais on créa pour les pérégrins un mariage du droit 
des gens, qui produisait les effets juridiques attachés d'ordinaire au 
mariage chez tous les peuples civilisés (*) ; les enfants qui en étaient 
issus, étaient légitimes (9) et le père avait sur eux les droits 
naturellement inhérents à sa qualité @0); la femme pouvait être 
poursuivie pour adultère (1), On reconnut aussi beaucoup de con- 
ventions qui furent accessibles aux pérégrins (2?) et, d’une manière 
générale, ceux-ci purent devenir créanciers ou débiteurs (3), Les 
pérégrins jouissaient donc de tous les droits généralement accordés 
aux hommes dans les pays civilisés. Là où, par suite de la diversité 
des règles suivies chez les pérégrins, le droit des gens faisait défaut, 
on appliquait au pérégrin le droit de sa patrie (@4), C’est ainsi que 
les pérégrins testaient valablement à Rome selon les lois de leur cité 
respective, l’Athénien selon la loi Athénienne, le Gaulois selon la loi 


(11) Arg. ULPIEN XIX, 4-5. — (12) Arg. Gaius, I, 65. 

(13) Gaius, cité; ef. ci-après T. IL, $ 164, 10. — (14) ULPIEN, V, 2-4. 

(15) ULPtEN, V, 8 initio, cbn. avec Gaius, I, 87 initio. 

(16) Cf. ci-après T. I, $ 45, IV, 10. — (17) Cf. ci-après T. V, $ 672. 

(18) Arg. Gaius, I, 92 “ si vero ex peregrino secundum leges moresque peregri- 
“ norum conceperit {peregrina) , et D. 48, 5, ad leg. Jul. de adult., L. 14 (13) $ 1° 

(19) Garcs, I, 77 “ Hoc tamen tempore [ex] senatusconsulto quod auctore divo 
“ Hadriano factum est, etiamsi non fuerit conubium inter civem Romanam eb 
“ peregrinum, qui nascitur, justus patris filius est,. PUCHTA, Instit. II, S 287, p.396. 

(20) Cf. Gaius, 1, 55. 

(21) D. 48, 5, ad leg. Jul. de adult., L. 14 (13) $ 1 * Plane sive justa uxor fuit 
“ sive injusta, accusationem instituere vir poterit: nam et Sextus Caecilius ait, 
“ haec lex ad omnia matrimonia pertinet, et illud Homericum adfert: nec enim 
“ soli, inquit, Atridae uxores suas amant... , 

(22) D. 47, 22, de interd. et releg., L. 15 pr., passage transcrit à la note 10; 
Gauius, III, 93-94 et 134. 

(23) Arg. des mêmes textes. — (24) Voyez en ce sens SCHILLING, IT, $ 28 initio. 
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gauloise (25). A tous ces points de vue, les étrangers avaient main- 
tenant une action en justice; par cela seul qu'un préteur spécial 
était institué pour leur rendre la justice, ils obtenaient le droit 
d'exercer personnellement une action ou de s’y défendre dans les 
limites de leur capacité nouvelle; comme à cette époque les legzs 
actiones élaient encore seules en vigueur, ils pouvaient ester en 
justice à une pareille action @6, L'ancienne recuperatio devenait 
ainsi sans objet, elle disparut (27), — Tel était le droit commun 
appliqué aux pérégrins à partir du sixième siècle de Rome. Quatre 
catégories étaient soumises à des règles spéciales; c'étaient les 
Latins, les barbares, les déditices et les Romains déchus de la cité à 
titre de peine. Les Latins étaient les habitans du Latium, auxquels 
vinrent s'ajouter plus tard les Latini colontartii, c'est-à-dire les 
citoyens romains transportés dans des colonies latines (28) et certains 
groupes d’affranchis connus sous le nom de Latins Juniens (2). Les 
barbares étaient les peuples étrangers non soumis à la domination 
romaine; les déditices (dediticii, à. e. qui se dediderunt) étaient 
ceux qui, vaincus par les Romains, s'étaient abandonnés à leur 
merci (30); perdaient la cité à titre de peine les condamnés au 
bannissement, à la déportation et aux travaux forcés à perpétuité (3). 
Les Latins étaient privilégiés; tout en n’ayant plus le conubium 
comme pendant la période de la ligue latine (3%), ils jouissaient du 
commercium (3), Quant aux trois autres catégories d'étrangers, 
ils avaient tous les droits dérivant du jus gentium (4), mais ils ne 
pouvaient jamais invoquer le droit d’une cité étrangère; ceux qui 
avaient perdu la cité romaine à titre de peine, n’appartenaient en 
réalité à aucune cité; les barbares et les déditices, d’après le point 
de vue romain, étaient censés ne pas en avoir. Ces trois groupes 
d'étrangers étaient donc incapables de faire un testament quel- 
conque (#5), 

8° En l’an 212 Caracalla accorda la cité romaine à tous ceux qui 


(25) Are. ULPIEN, XX, 14-15. Voyez encore Gaiurs, I, 92, IT, 96 et 120, Cic. 
in Verrem II, lib. 2, c. 22, et ad familiares XIIT, ep. 19. En outre le droit civil 
romain était parfois étendu aux pérégrins, soit par une fiction de cité romaine 
(Gaius, IV, 37), soit indépendamment de cette fiction; Garus. I, 47. 

(26) Arg. D. 1,2, de orig. jur., L. 2 $ 28. Cf la note 5 du présent paragraphe. 

(27) MuIRHEAD, section 25 initio. — (28) Gaius, II. 56.—(29) Garus, I, 16-22. 

(30) Garus, I, 14. On leur assimilait certains affranchis; Garus, I, 13 et 15. 

(31) Cf. ci-après T. I, $ 52, II. — (32) ULPiIEN, V, 4. Cf. Garus, I, 23-24. 

(33) Arg. ULPIEN, XIK, 4-5. 

(34) D. 48, 19, de poen., L. 17S 1; D. 48, 22, de interd. et releg., L. 15 pr. 

(35) ULPIEN, XX, 14; D. 28, 1, qui testam. fac. poss., L. 8 $ 1 initio et 2. Cf. 
Gaius, I, 25. 

10° 
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habitaient alors l'empire romain (6): sous Justinien il n’est plus 
question de Latins et de déditices; les étrangers se réduisent prin- 
cipalement aux barbares (barbari ou gentiles, c’est-à-dire païiens) 
non soumis à la domination romaine. Il faut y ajouter, sur le 
territoire romain, ceux qui s'étaient établis sur ce territoire après 
la constitution de Caracalla et les Romains déchus de la cité à 
titre de peine (7), Par suite de cette réduction si considérable de 
l'élément pérégrin, le droit de Justinien ne s'occupe guère de la 
division des personnes en citoyens et étrangers. D'ailleurs la capacité 
des étrangers s’est considérablement élargie. Ils restent toujours 
limités aux droits résultant du js gentium et même, comme tous 
sont sans cité, ils ne peuvent en aucun cas invoquer le bénéfice de 
leur droit national. Mais la législation de Justinien repose d’une 
manière prépondérante sur le droit des gens; c’est le cas pour la 
propriété et tous les modes d'acquérir, pour les droits réels autres 
que la propriété, pour le système entier des obligations, pour le 
mariage, etc.5), À ces divers points de vue, les pérégrins jouissent 
d’une capacité pleine et entière. Parmi les droits purement civils qui 
leur sont encore refusés, nous citerons les suivants: ils ne participent 
pas aux droits politiques; ils n’ont pas la puissance paternelle 
romaine (39); ils sont incapables d'adopter (40), d’être tuteurs ou cura- 
teurs (41), de tester (42), de recevoir par testament(43), d’hériter ab 
intestat (44 et d'intervenir comme témoins dans un acte solennel tel 
qu’un testament (45). 

III. Les personnes alien juris sont celles qui sont soumises à la 
puissance paternelle, à la manus ou au mancipium (45). Nous nous 
attachons à la puissance paternelle; la manus et le mancipium 


(36) D. 4.t., L. 17 “ In orbe Romano qui sunt ex constitutione imperatoris 
“ Antonini cives Romani effecti sunt ,. 

D'après Moumsex (Hermes XVI, p.474 etss.), Caracalla aurait seulement con- 
cédé la cité aux habitants des villes ayant une organisation municipale et des vici 
accessoires; la population rurale serait restée pérégrine. Voyez aussi VANDER- 
KINDERE, Introduction à l'histoire des institutions politiques de la Belgique au moyen 
âge, p. 58-59 et 59-60. 

(37) Some, I, $ 28 i. f., parle encore des peuples soumis à Rome après 
Caracalla et non dotés dela cité romaine; l'existence de tels peuples est douteuse. 

(38) D. 48, 22, de interd. et releg., L. 15 pr. 

(39) IL. 1, 9, de patr. potest., $ 2. Ils n'en ont pas moins sur leurs enfants 
l'autorité conférée par le droit des gens. 

(40) Arg. I. 1, 11, de adopt., pr. et $ 10 initio. 

(41) Arg. I. 1, 25, de excus., pr. initio. 

(42) D. 28, 1, qui testam, fac. poss., L. 8SS 1 initio et 2; D. 30, de leg. 19, L. 2. 

(43) C. 6, 24, de hered. instit., L. 1; I. 2, 20, de leg., S 24. 

(44) D. 37, 1, de bonor. poss., L. 13. ; 

145) Arg. I. 2, 10, de festam. ordin., $ 6 initio, et C. 6,24 de hered. instit., L. 1, 

(46) Il a déjà été question des esclaves. 
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sont respectivement analogues à la puissance paternelle et à la puis- 
sance dominicale et ne se sont pas maintenus dans le droit romain 
définitif. Le principe qui dominait dans la famille romaine était 
l’unité de personne; les enfants sous puissance n'étaient pas con- 
sidérés comme des personnes distinctes du père de famille; ils ne 
formaient juridiquement qu’une seule personne avec lui; le père 
absorbait la personnalité de ses enfants (47), Cette unité de personne 
en faveur du père conduisait logiquement à l’unité du patrimoine à 
son profit; le père étant la seule personne de la famille devait aussi 
être l'unique propriétaire. Effectivement, pendant toute la période de 
la république, les enfants sous puissance n'avaient rien en propre; 
tout ce qu’ils acquéraient tombait dans le patrimoine de leur chef(4ÿ). 
Toutefois, à raison même de l’unité de personne, les enfants partici- 
paient au patrimoine paternel; ils en avaient la propriété latente. 
Il s’ensuivait qu’au décès du père il n’y avait pas pour eux une 
véritable hérédité à recueillir; ils continuaient une propriété anté- 
rieure, qui, jusqu'ici nominale, devenait maintenant effective; 
selon l'expression romaine, les enfants se succédaient à eux-mêmes, 
ils étaient heredes sui (9). Comme ils n'avaient pas vraiment 
acquis des biens nouveaux, ils ne pouvaient les répudier ; ils n'étaient 
pas seulement heredes sui, mais heredes sui et necessariü 0); ils 
supportaient l’insolvabilité de leur père. Sous Justinien le principe 
de l'unité de personne dans la famille a été maintenu (5l); mais 
plusieurs conséquences pratiques du principe ont été abandonnées ; 
les enfants sous puissance acquièrent pleinement pour eux-mêmes (52?) 
et ils peuvent renoncer à l’hérédité paternelle en usant du bénéfice 
d'abstention (3), L'unité de personne entre le père de famille et ses 
enfants produit encore certains effets qui seront indiqués dans les 
théories auxquelles ils appartiennent 54. La personne suc jurés 


(47) C. 6, 26, de impub. et de al. substit., Li. 11 S 1 “ et natura pater et filius 
“ eadem persona paene intelleguntur ,. 

(48) Gaius, IL, 87 initio. 

(19) D. 28, 2, de liber. et post., L. 11 “ In suis heredibus evidentius apparet 
# continuationem dominii eo rem perducere, ut nulla videatur hereditas fuisse, 
“ quasi olim hi domini essent, qui etiam vivo patre quodammodo domini existi- 
“ mantur.. Itaque post mortem patris non hereditatem percipere videntur, sed 
“ magis liberam bonorum administrationem consequuntur. Hac ex causa licet 
“ non sint heredes instituti, domini sunt.. , 

Gaics, II, 157 “ Sed sui quidem heredes ideo appellantur, quia domestici 
“ heredes sunt et vivo quoque parente quodammodo domini existimantur.…. 

I. 2, 19, de hered. qualit. et differ., $ 2. 

(50) Garus, IT, 156-157. — (51) C. 6. 26, de impub. et de al. substit., L. 11 S 1. 

(52) I. 2, 9, per quas pers. nob. adq., $ 1. Cf. ci-après T. V,S 591. 

(53) Garus, IE, 158; I, 2, 19, de hered. qual. et differ., S 21. f. 

(54) CF. ci-après T. IL, $ 329, II, 2°, et S 393, IT. 


#° 
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s'appelle pater familias où mater familias, parce qu’elle est son 
propre chef, peu importe qu’elle soit sans enfants ou non mariée, 
voire même impubère(55). 

A côté des états de liberté et de cité, nos sources mentionnent 
aussi l’état de famille 66), en désignant par là, non pas la qualité de 
pater familias, mais celle d’agnat; les agnats constituent la 
famille civile des Romains (57), La perte de cette famille constitue 
une petite diminution de tête 68), 


Section IT. — Des circonstances qui influent sur les droits 
des personnes. 


Plusieurs circonstances, sans être des éléments constitutifs de la 
capacité juridique des personnes, influent néanmoins sur leurs droits; 
c'est le sexe, l'âge, les maladies et les infirmités, la parenté, 
l'alliance, la condition et la profession des personnes, la religion 
et le domicile (S 42-49). 


8 42. DU SEXE. 


En principe, les hommes et les femmes ont les mêmes droits, 
quoique d'ordinaire la loi se borne à mentionner les premiers (). 
Toutefois : 

I. La femme est frappée de plusieurs incapacités (?) : 

1° Elle ne jouit d'aucun droit politique @). 

2° Par voie de conséquence, on lui refuse les droits privés qui 
sont d'ordre public ou d'intérêt général. Elle ne peut être tutrice ou 
curatrice (4), à moins qu’elle ne soit la mère ou l’aïeule de l’inca- 
pable (6), ni être témoin dans un acte solennel tel qu’un testament (6/, 


(55) ULpien, IV, 1 “ Sui juris sunt familiarum suarum principes, id est pater 
“ familiae itemque mater familiae ,. 

D. 1, 6, de his qui sui v. al. jur. sunt, L. 4.“ Patres familiarum sunt, qui sunt 
“ suae potestatis sive puberes sive impuberes: simili modo matres familiarum.. , 

D. 50, 16, de V. S., L. 195 $ 2. “ Pater autem familias appellatur, qui in domo 
“ dominium habet, recteque hoc nomine appellatur, quamvis filium non habeat: 
“ non enim solam personam ejus, sed et jus demonstramus : denique et pupillum 
“ patrem familias appellamus.. , 

(56, D. 4, 5, de cap. min., L. 11 “ tria enim sunt quae habemus, libertatem 
“ civitatem familiam.. 

(67) D. 50, 16, de V. S., L. 195 $ 2 “ Communi jure familiam dicimus omnium 
“ adgnatorum.. , — (58) Cf. ci-après T. L $ 52. 

Q) D. 50, 16, de V. S., L. 195 pr.; cf. D. 31, de leg. 20, L. 45 pr.— (2) D. 4. t., L. 9. 

(3) D. 50. 17, de R. J., L. 2 pr. ; D. 5, 1, de judic., L. 12S21.f. 

(4) D. 26, 1, de tut., L. 16 pr., L. 18 initio. 

(5) Nov. 118, c. 5. Of. D. 26, 1, de tut., L. 18 i.f. 

(6, I 2, 10, de testam. ordin., $ 6. Cf. D. 22,5, de testib., Dao 
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mi représenter quelqu'un en justice (procurator ad litem)), ni 
l’assister comme avocat (8), ni intenter une action publique (accu- 
satio criminis) ©) ou populaire, c'est-à-dire une action qui, sans 
être publique, était cependant aussi d'intérêt général et pouvait être 
exercée par un membre quelconque de la société politique, comme 
l’'actio de sepulcro violato (0), 

3° La femme n'a en aucun cas la puissance paternelle sur ses 
enfants, pas même après le décès du père (1); en général elle reste 
aussi étrangère à l'administration de la dot et de la contre-dot (12); 
l’une et l’autre appartiennent exclusivement au mari. 

4° Dans l’ancien droit romain, la femme n'était pas seulement 
soumise, comme l’homme, à la puissance paternelle et à la tutelle 
des impubères, mais de plus à la manus maritale et à la tutelle des 
femmes (13); ces quatre pouvoirs étaient organisés de telle façon 
qu'à aucune époque de sa vie la femme n’était indépendante; elle 
n'échappait à l’un d’eux que pour tomber sous un autre, La loi 
Voconia de l’an 169 avant notre ère avait encore défendu aux 
citoyens possédant 100000 as d'instituer une femme héritière (4) 
et, d’après l'esprit de cette loi, Voconiana ratione, on lui avait 
enlevé son droit d’hériter ab intestat de ses agnats, à moins qu'elle 
ne fût une sœur du défunt (15), Mais ces incapacités n'ont pas passé 
dans le droit de Justinien (6), 

II. Par contre la femme jouit de certains avantages : 

1° Elle atteint l'âge de la puberté plus tôt que l’homme, ce qui 
influe sur sa capacité (7), 

2° Elle n'est pas assujettie à la contrainte par corps pour 
dettes (Ë). 

3° Elle n’est pas liée par ses intercessions (9), 

4° Dans certains cas on excuse chez elle l'erreur de droit (20), 


(7 D. 50, 17, de R. J., L. ? pr. i. f. (les procwratores visés par ce texte sont les 
vrocuratores ad litem); D. 3, 1, de postul., L. 1 S5 initio. 

(8) L 185 initio cit.; D. 50, 17, de R. J., L.2 pr. i.f. 

(9) D. 48,2, de accus., L. 8 initio, — (10) D. 47, 23, de popul. action. L. 6. 

(11) I. 1, 11, de adopt., $ 10 initio. 

(12) D. 23,3, de jure dot., L. 7 $ 3 initio, et are. C. 5, 3, de donat. ante nupt, 
1. 20 S2i. f., 3 et 4 initio. 

(13) Gaius, I, 109 et 144. — (14) Gaius, IT, 274 initio. —(15) Pau, IV, 8,8 20 (22). 

(16) Cf. ci-après T. V,S 610, 635, 20, et 647, II, 20, 

(17) Cf. ci-après T. I, $ 43, I, 20, — (18) Nov. 134, c. 9, pr. 

(19) D. 16,1, ad sctum Vell., L. 1 pr. Cf. ci-après T!. III, S 319-320. 

(20) Cf. ci-après T. I, $ 74, I, 3° et note 14. Parfois aussi le sexe vaut à la 
femme une réduction de la peine ordinaire du délit; D 48,13, ad leg. Jul. pecul., 
L.7 (6) initio; Nov. 134, c.9,S 1. 

Quid des hermaphrodites? Ils sont rangés parmi les hommes ou parmi les 
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I. Divisions des personnes au point de vue de l’âge. On 
distingue sous ce rapport des enfants (2nfantes), des impubères 
sortis de l'enfance (infantia majores*), des mineurs pubères et 
des majeurs. 

1° A l’origine on semble s'être arrêté au sens étymologique du 
mot 2nfantes (de in, négatif, et farë, parler) et avoir réservé cette 
dénomination à ceux qui n'avaient pas encore l’usage de la parole). 
Mais plus tard on considéra que la parole de l’enfant est pendant 
un certain temps inconsciente et l’on prolongea la période de 
l’enfance jusqu’à l’accomplissement de la septième année (?). 

2° La puberté des femmes fut attachée de bonne heure d’une 
manière absolue à l’âge de douze ans (8), En ce qui concerne celle 
des hommes, il parait qu'on commença par la faire dépendre du 
développement physique de chaque individu (4). "Telle était dans tous 
les cas la doctrine des Sabiniens (5). Mais les Proculéiens, sous 
l'influence des Stoiciens (6), fixaient la puberté des hommes d’une 


facon invariable à l’âge de quatorze ans (9) et Justinien sanctionna : 


leur opinion (8). 
3° La minorité dure jusqu’à l'âge de vingt-cinq ans accomplis ; 
la division des personnes en mineurs et majeurs était inconnue dans 


femmes, selon que c’est le sexe masculin ou le sexe féminin qui domine en eux; 
D. 4.t., L, 10. “ Quaeritur : hermaphroditum cui comparamus? et magis puto 
“ ejus sexus aestimandum, qui in eo praevalet ,; D. 22, 5, de testib., L. 15$ 1; 
D. 28, 2, de liber. et post , I. 6S 2. 

(1) D. 40, 5, de fideic. libert., L. 30 $ 1, 2 et 4; D. 45, 1, de V, O., L. 70; VARRON, 
de lingua lat. V, 7. 

(2) Ce sens apparaît déjà chez les jurisconsultes classiques (D. 26, 7, de admin. 
tut., L. 1 S2i.f.; D. 23, 1, de sponsal., L. 14); il fut définitivement fixé sous le Bas- 
Empire par des constitutions impériales; C. 6, 30, de jure delib., L. 18 pr.; C. 
Théod. 8, 18, de matern. bon., L. 8. SCHILLING, IL, $ 35 et note ee. 

(3) Dion Cassrus, LIV, 16. f.; Gaius, IL, 113 i. f.; C. 5, 60, quando curat., IDPiE 
I. 1, 22, quib. mod. tut. fin., pr. 

(4) En ce sens ScHiLuING, IL, $ 35 et notes f et g. 

(5) Gaius, I, 196 initio; ULPIEN, XI, 28 initio. 

(6) PLUTARQUE, Ilsgi Toy dp:5209Tuv rois PUÀSGOgOUS V:23. 

(7) Gaius, I, 196 i. f.; ULPIEN, XI, 98 initio. La divergence entre les deux écoles 
est seulement relatée au point de vue de la cessation de la tutelle des impubères; 
mais elle existait sans doute aussi quant au mariage. 

Quelques juristes romains exigeaient pour la puberté des hommes à la fois un 
certain âge et la maturité corporelle; ULPIEN, XI, 28 i. f. ; I. 1, 22, quib. mod. tut. 
fin., pr. initio; THÉOPHILE, ad h. |. 

(8) C. 5,60, quando tut. esse desin., L. 3; 1. 1,22, quib. mod. tut. fin. pr.; C.5, 4#, 
de nupt., L. 24. 
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le droit romain primitif; elle fut introduite par une loi Plaetoria 
antérieure à l’année 191 avant notre ère (9). 
|| II. Intérêt de ces divisions. La majorité constitue la période du 
droit commun; à elle s'appliquent dans toute leur plénitude les 
dispositions de la loi. Les mineurs depuis l’eufance jusqu'à vingt- 
[cinq ans sont soumis à des règles spéciales. D'abord, toutes les fois 
|liqu'ils sont lésés par un acte juridique d’une nature quelconque, ils 
[jouissent du bénéfice de la restitution en entier; ils peuvent faire 
rescinder l’acte, de manière à être rétablis dans leur état anté- 
[rieur (10), Ensuite ils sont frappés de certaines incapacités, avec cet 
effet que, s’ils fontl’acte par rapport auquelils sont incapables, cet acte 
est nul, sans qu'ils aient besoin de recourir à la restitution en entier 
pour cause de lésion. Ces incapacités varient selon que les mineurs 
l sont encore dans l’enfance ou que ce sont des impubères sortis de 
|l’enfance ou des mineurs sortis de l’impuberté : 

1° Les enfants sont incapables de faire aucune espèce d’acte juri- 
dique ou illicite, alors même qu'il s’agit d'un acte juridique essen- 
tiellement avantageux, d’une pure acquisition de droits, sans aucune 
charge; car ils manquent de toute volonté et la volonté est de 
l'essence d’un acte quelconque; 2nfans nullum negotium gerere 
potest, quia non intelligit quod agit* AU, Si l'enfant est su 
juris, on lui donne un tuteur (?). 

2° Les impubères sortis de l’enfance sont capables de faire les 
actes juridiques essentiellement avantageux, mais non ceux qui 
pourraient leur nuire; la seule possibilité d’une lésion produit l’inca- 
pacité; les actes de la dernière espèce comprennent tous ceux qui 
impliquent une .aliénation ou une obligation (3). Les impubères 
sortis de l'enfance, lorsqu'ils sont sui juris, reçoivent aussi un 
tuteur (14), En ce qui concerne les actes illicites, les impubères qui 


(9) Elle est mentionnée par PLAUTE (Pseudolus 1, 3, v. 69-70; Rudens V, 3, v. 24- 
26), mort en 184, dans des pièces représentées vers 191. GIRARD, p. 227 et note 2, 

(10) D. 4, 4, de minor., L. 1S$ 1, L. 24 $ 4 initio. 

(11) L. 3, 19, de inut. stipul., S 10 initio cbn. avec S8. 

(12) I. 1, 18, de tut., S 3 initio. 

(13) L. 1,21, de auctor. tut., pr. « Auctoritas autem tutoris in quibusdam causis 
“ necessaria pupillis est, in quibusdam non est necessaria. Ut ecce si quid dari 
« sibi stipulentur, non est necessaria tutoris auctoritas: quod si aliis pupilli 
“ promittant, necessaria est : namque plaeuit meliorem quidem suam condi- 
“ cionem licere eis facere etiam sine tutoris auctoritate, deteriorem vero non 
“ aliter quam tutore auctore... ». 

D. 26,8, de autor. et cons. tut. et curat., Li. 9 pr. « Obligari ex omni contractu 
“ pupillus sine tutoris auctoritate non potest : adquirere autem sibi stipulando 
+“ etpertraditionem accipiendo etiam sine tutoris auctoritate potest:sed credendo 
“ obligare sibi non potest, quia sine tutoris auctoritate nihil alienare potest ». 

(14) I. 1, 13, de tut., S 3 initio, 
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viennent seulement d'accomplir leur septième année (2nfantiæe 
proæimi) sont présumés avoir agi sans discernement; ceux qui sont 
près d’atteindre la puberté (pubertati proæimi) sont présumés 
avoir agi avec discernement; pour ceux qui sont en pleine impuberté 
(ni 2nfantiae ni puberlati proximi), la question de discernement 


doit être décidée dans chaque cas particulier d’après leur développe- 
ment intellectuel (5), 


3° Les mineurs sortis de l’impuberté sont capables de faire non 
seulement les actes essentiellement avantageux, mais encore en 
général des actes qui créent des obligations à leur charge A6); ils 
peuvent aussi contracter mariage(T) et tester (18), Leur incapacité se 
restreint aux aliénations et à quelques autres actes particulièrement 
importants(®). Chaque fois qu’ils sont incapables, ils doivent deman- 
der au magistrat un curateur spécial, sans le consentement duquel 
ils ne peuvent agir(20). Pour éviter des nominations répétées d’un 
curateur spécial, ils ont le droit de solliciter du magistrat la nomina- 
tion d’un curateur général @D et, quoique celui-ci ne fût pas imposé 
par la loi (*?), de fait presque tous les mineurs romains étaient placés 


(15) Garus, IIT, 208 « Plerisque placet, quia furtum ex adfectu consistit, ita 
“ demum obligari eo crimine inpuberem, si proximus pubertati sit et ob id 
“ intellegat se delinquere »; I. 4, 1, de oblig. quae ex del. nasc., $ 18 (20); D. 29,5, 
de scto Silan., L. 14 « nam is puer nec multum a puberi ætate aberat »; D. 44, 4, 
de doli mali except., L. 4 26 ; D. 50, 17, de R. J., L. 111 pr. 

Voyez en ce sens SAviGny, II $ 107, p.36-39, et Pucrrta, Instit. Il, $ 202, 
p. 35-36, et Pand., $ 23. 

D'après d'autres interprètes du droit romain, les infantiae proæmi et les 
pubertati proximi comprendraient tous les impuberis sortis de l'enfance; ceux-ci 
se rangeraient dans la première ou dans la seconde catégorie selon leur dévelop- 
pement intellectuel (ScmLLixé, I, $ 85 et note ff. — Girarp, p. 198-290) ou 
bien selon qu'ils se seraient plus près de l’enfance [7 à 10 1/2 ans (hommes) ou 
9 1/2 ans (femmes)] ou de la puberté (10 1/2 à 14 ans [(hommes) ou 9 1/2 à 
12 ans (femmes)]; MAynz, I,$ 12,1 i.f. 

Même au point de vue de la capacité de contracter, les infantiae proximt 
furent d'abord assimilés aux énfantes, ce qui s'explique par la considération 
qu'on réputait seulement infantes ceux qui ne savaient pas encore parler; mais, 
déjà à l'époque de Garus (IIL, 109), on leur reconnaissait la capacité de stipuler. 
A plus forte raison ont-ils cette capacité sous Justinien, puisqu'ils ont l’âge de 
sept ans; [. 8,19, deinut. stipul., $ 10. 

(16) D. 45, 1, de V. O., L. 101 « Puberes sine curatoribus suis possunt ex stipu- 
“ latu obligari ,, L. 141S 2, vis pubes vero... solet. 

(17) I. 1. 10, de nupt., pr. initio. Pour des modifications de la règle, voyez le 
même texte et le C. 5, 4, de nupt., L. 20. 

(18) I. 2,12, quib. non est perm. fac. testam., $ 1 initio. 

(19) C. 5,71, de praed. vel al. reb. minor. sine decr. non alien., L.4. Cf. ci-après 
LEA S CREME 

(20) C. 5, 31, qui pet. tut. v. curat., L. 7; D. 1, 7, de adopt., L. 8. 

(21) IL. 1, 23, de curat., pr. et $ L. — (22) I. eod., $ 2 initio. 
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sous curatelle (3), Dans ce cas leur incapacité s’étendait aux actes 
qui produisaient une obligation d’aliéner (21). 


S 44. DES MALADIES ET DES INFIRMITÉS. 


1° Des maladies corporelles et des infirmités. Les maladies 
corporelles (2207b4 ()) ont des effets juridiques lorsqu'elles empê- 
chent le malade de vaquer à ses affaires; c’est le »10rbus sonti- 
cus @®), Une pareille maladie est assimilée à une absence justifiée ; 
elle dispense des charges personnelles, publiques ou privées (@) et, 
si elle a fait perdre un droit au malade, celui-ci peut se faire restituer 
en entier contre elle et obtenir le rétablissement du droit perdu (). 
Parmi les infirmités (witia ®)) il faut citer celles des aveugles, des 
sourds, des muets, des sourds-muets et des impuissants (spadones 
dans le sens large (6}); l'impuissance est naturelle (spadones dans 
le sens étroit (7) ou bien accidentelle (castrati ®)), selon qu'elle 
résulte d’un défaut naturel ou de l'enlèvement des testicules (®)., Les 
infirmités autres que l'impuissance produisent des incapacités qui 
varient d’après la nature de l’infirmité; elles peuvent donner lieu à 
une mise sous curatelle (0), L'impuissance naturelle ou accidentelle 
permet au mari de désavouer les enfants conçus par sa femme à 


(23) I. eod.. pr. ; D. 4, 4, de minor., Li. 1$ 3. 

(24) C. 2, 21, de in integr. restit. minor., L. 3.Dans quelques cas particuliers les 
lois romaines mentionnent encore une pleine puberté, plena pubertas, qu’elles 
fixent à dix-huit ans pour les hommes et à quatorze ans pour les femmes(D. 1,7, 
de adopt., L. 40 $ 1 ; D. 34, 1, de alim. leg.,L. 14S1; Of. D.8, 1, de postul., L. 1$ 3 
initio) et la vieillesse, senectus, qui confère certains avantages.en général à partir 
de soixante-dix ans; D. 50,6, de jure immun., L. 4 (3); I. 1, 25, de excus., S 13 
initio. Cf. D. 50, 2, de decur., L. 2$ 8, et C. 10, 50 (49), qué uetate se excus., L. 3. 

(1) D. 50. 16, de V. S., L. 101 S 2 “ Verum est “ morbum , esse temporalem 
“ corporis imbecillitatem . , 

(2) D. eod., L. 113 “ ‘Morbus sonticus est, qui cuique rei nocet , ; D. 42, 1, de 
re judic., L. 60. 

(3) C. 10, 51 (50), qui morbo, L. 2-3; D. 22, 5, detestib., L.S. 

(4) Arg. D. 4, 6, ex quib. caus. maj., L. 26 $ 9initio. Voyez encore le D. 2, ll, 
si quis caution. in jud. sist., L. 2 $ 3. Le mal épileptique qui frappait un citoyen 
présent aux comices, entraînait la dissolution de ceux-ci; c’est pourquoi on lui 
donnait le nom de morbus comitialis; Cf. D. 21, 1, de aedil, ed., L. 53, et D. 26, 8, 
de auct. et cons. tut. et curat., L. 1 S 1. 

(5) D. 50, 16, de PV. S., L. 101 $ 2 “‘ vitium vero perpetuum corporis impedi- 
“ mentum.. , 

(6) D. eod., L. 128; D.48, 8, ad leg. Jul. de sicar., L. 4 $S 2, Li. 5. 

(7) D. 50, 16, de V.S., L. 128.— (8) D_48, 8, ad leg. Corn. de sicar., Li. 4$ 2i.f. 

(9) Aux castrats on assimile ceux dont les testicules ont été écrasés, thlibiac 
ou thlasiae; D. eod., L. 5; D. 50, 16, de V. S., L. 128; THéoPuiee, IL. 1, 11, S 9 

(10) L 1, 23, de curat., S 4. 
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l’époque de l'impuissance (1); de plus les castrats ne peuvent ni se 
marier (1?), ni adopter (13), tandis que les spadones dans le sens 
étroit sont capables à ce double point de vue (4), 

2° Des maladies de l’âme. Les maladies de l’âme qui ont de 
l'influence en droit, sont l’aliénation mentale, la faiblesse d'esprit 
et la prodigalité. La première est la maladie qui prive de l’usage de 
la raison; selon qu'elle se caractérise par une exaltation où par un 
affaissement des facultés intellectuelles, on parle de furor et de 
furiosi ou bien de dementia et de dementes Chez le faible d'esprit 
(fatuus) l'intelligence subsiste, mais elle n'est pas entière. Les 
faibles d'esprit sont distincts des personnes simplement médiocres 
d'esprit (ënepti, desides, rustici); celles-ci ont des facultés intel- 
lectuelles intactes, mais inférieures à la moyenne. Quant à la 
prodigalité c’est la maladie de la volonté qui entraine à de folles 
dépenses (15), L’aliéné est incapable de faire un acte quelconque, 
juridique ou illicite, même celui qui serait éminemment avantageux ; 
le fou manque de volonté et celle-ci est nécessaire à tous les actes ; 
furiosus nullum negotium gerere potest, quia non intelligit 
quod agit (6). L'intervalle lucide fait exception (17), L’aliéné est 
mis sous curatelle (18), Les faibles d’esprit et les prodigues comme 
tels sont pleinement capables ; mais ils peuvent être mis sous cura- 
telle (19); alors ils sont en général assimilés pour la capacité aux 
impubères sortis de l’enfance (20). 


S 45. DE LA PARENTÉ. 


I. 3, 7, de gradibus cognationis. 
D. 38, 10, de gradibus et adfinibus et nominibus eorum. 


I. Notions générales. 1° La parenté (cognatio) est le lien 
existant entre deux personnes dont l’une descend de l’autre ou bien 
qui descendent toutes les deux, soit du même homme, soit de la 


(11) D. 1, 6, de his qui sui vw. al. jur. sunt, L. 6 1. f. 

(12) D. 23, 3, de jure dot., L. 39 $ 1. 

(13) I. 1, 11, de adopt., S 9; THÉoPHILE, ad h. 1. 

(14) Textes des deux notes précédentes. 

(15) D. 27, 10, de curat. fur., L.1 pr. initio. 

(16) I. 3, 19, de inut. stipul. S 8; D. %6, 7, de admin. tut., Li. 61 ï. f. 

(17) C. 5,70, de curat. fur., L. 6. — (18) L. 6 cit. S 1. 

(19) D.3, 1, de postul , L 2; D. 2%, 10, de curat. fur., L. 1 pr. 

(20) CÊ. ci-après T. V, S 639-640. La simple médiocrité d'esprit peut constituer 
une excuse de la tutelle et de la curatelle (I. 1, 25, de excus., S 8) et, dans 
certains cas, elle rend excusable l'erreur de droit; cf. ci-après T. I,S 74, I, 30 
et note 12. 
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mème femme, soit du même homme et de la même femme (), Les 
parents qui descendent l’un de l’autre, sans un intermédiaire ou par 
un intermédiaire, forment la ligne directe (recta linea) @); suivant 
que, dans cette ligne, on considère la postérité ou les auteurs d'une 
personne, on obtient la ligne directe descendante (Znea inferior) &), 
les descendants, ou bien la ligne directe ascendante (linea supe- 
rior) @), les ascendants. Les parents qui, sans descendre l’un de 
l’autre, ont seulement pour auteur commun un homme ou une 
femme ou un homme et une femme, forment la ligne collatérale 
({ransversa linea) (4), ce sont les collatéraux (ex latere cognal? 
vel conjuncti) 6). Selon qu’ils descendent à la fois du même hom- 
me et de la même femme ou bien seulement du même homme ou de 
la même femme, les modernes les appellent des germains, des con- 
sanguins ou des utérins. Si deux frères sont nés du même père et de 
la même mère, ce sont des frères germains; si l’un d'eux a des 
enfants, ceux-ci sont des neveux germains vis-à-vis du frère de leur 
père; si les deux frères germains ont respectivement des enfants, 
des petits-enfants ou des arrière-petits-enfants, les enfants, petits- 
enfants ou arrière-petits-enfants de l’un des frères germains sont des 
cousins germains vis-à-vis des enfants, petits-enfants ou arrière- 
petits-enfants de l’autre frère germain. De même il y a des 
frères, des neveux et des cousins plus ou moins éloignés, qui sont 
des consanguins, ainsi que des frères, neveux et des cousins plus 
ou moins éloignés, qui sont des utérins (6). — Nous venons de repré- 
senter les cousins germains comme les fils, petits-fils et arrière- 


(1) Cf. D. R. £&., L. 4S 1 “ Cognati ab eo dici putantur, quod quasi una com- 
“ muniterve nati vel ab eodem orti progenitive sint ,. 

(2) Pauz, IV, 11, $ 7 initio; D. R.#., L. 10 $ 9 initio. 

(3) ,D..-6.,L. 9 initio Of. L.#.6., pr. initio. 

(4) D.4. 6, Ju. 9.5 C3, 28, de inojf. testam., Li. 21. 

(5) C° 5,27, de natur. lib., Li: 9pr. 1. fret S 1:°D: 2.4, 1106 8° 

(6) Cette terminologie n’est pas romaine; les frères consanguns étaient 
des agnats, tout comme les frères germains, et partant les juristes romains 
appelaient les uns et les autres consanguinei (T. 3, 2, de legit. adgn. success., $ 1 
“ Itaque eodem patre nati fratres adgnati sibi sunt, qui et consanguinei vocantur, 
“ nee requiritur, an etiam eandem matrem habuerint ,); les frères utérins 
étaient de simples cognats, qu'ils opposaient aux consanguinei sous le nom 
d'uterini (I. 3, 9, de bonor. possess., $ 3 “ frater soror sive consanguinei sive 
uterini ,). Ils appliquaient le mot germani à des frères et sœurs quelconques, 
germains (FKoNTO, de differ. vocab., v9 Frater), consanguins (I. 3, 2, de legit. 
adgn. success., S 3 1. f., cf. $ 4 initio) ou utérins (SERVIUS, èn Vurg. Aeneid. V, v. 412 
“ Germanus est, secundum Varronem in libris de gradibus, de eadem genitrice 
manans..… »; ISIDORE. Orig. IX, 6, $ 6 “ Grermani vero de eadem genitrice 
manantes... »). Le mot semble venir de germen, quoi qu'en dise SERvIUS, L. e.: il 
indique une communauté d’origine du côté du père ou de la mère ou des deux 
parents. 
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petits-fils d’un frère germain vis-à-vis des fils, petits-fils et 
arrière-petits-fils d’un autre frère germain. Dans la terminologie 
moderne, la même expression se prend encore fort souvent dans un 
autre sens ; elle sert à désigner les descendants immédiats, les fils 
proprement dits d’un frère germain, consanguin ou utérin, par 
rapport aux descendants immédiats d’un autre frère germain, con- 
sanguin ou utérin; ce sont les enfants de frères. Cette acception est 
à la fois plus large et plus restreinte que la première : plus large, 
puisqu'elle s'applique même aux descendants de deux frères con- 
sanguins ou utérins, plus restreinte, car on ne l’étend pas aux 
descendants médiats (petits-fils et arrière-petits-fils) de deux frères. 
Le terme ainsi entendu sert à désigner les cousins les plus rappro- 
chés; ce sont les consobrini selon la terminologie romaine (7). &i 
les deux consobrint avaient des fils, les fils de l’un s’appelaient 
sobrini vis-à-vis des fils de l’autre (8) (cousins issus de germains, 
petits-cousins. Si l’un de ces sobrini avait un fils, celui-ci, 
par rapport à l’autre sobrinus, était un sobrinus a sobrino 
natus @) (fils de cousin issu de germain (10)), — La parenté a des 
degrés, qui servent à déterminer la proximité de la parenté; plus 
le degré s'élève, plus la parenté devient éloignée. Le degré de la 
parenté entre deux personnes résulte du nombre des générations qui 
les séparent ; {ot sunt gradus, quot sunt generationes* (1). Dans 
la ligne directe, le nombre des générations est donné par la nature 
même de la parenté; pour les descendants, on calcule les générations 
en descendant ; pour les ascendants on les calcule en remontant (l?). 
Dans la ligne collatérale, on fait le total des générations qui sévarent 
chaque collatéral de l’auteur commun (1), Il est donc essentiel de 
commencer par déterminer cet auteur commun; on monte de l’un 
des collatéraux vers l’auteur commun et de celui-ci on redescend 
vers l’autre collatéral; le nombre des générations qu’on rencontre 
en route donne le degré. Les degrés de la parenté ressemblent aux 
degrés d’une échelle; c’est ce qui explique leur nom (4). 


(7) I. 2. t., S 4, vis consobrinus consobrina.......…. 

(8) I. À. £.,S$ 6 i. f. Si l'un des consobrini avait un fils, celui-ci, par rapport à 
l’autre consobrinus, s'appelait à Rome propior sobrino (cf. I. h. £., S5i.f.), c'est-à- 
dire plus près d’un degré que le sobrinus; on se serait attendu plutôt au nom de 
sobrinus a consobrino natus. Nous l’appelons fils de cousin germain ou neveu à la 
mode de Bretagne; le consobrinus de son père est son oncle à la mode de 
Bretagne : POTHIER, Pand. Justin. 38, 10, n° 9, note «. 

(9) L. 3,5, de success. cognat., S 5 (4) i. f. 

(10) PormiEr (Pand. Justin. 38, 10, no 38, note e) l'appelle encore cousin 
remué de germain. — (11) I. 4. #., $ 7. 

(12) D. L. t., L. 10 $ 9, vis etsi ex inferioribus........ crescit numerus. 

(13) L. 10 $ 91. f. cit. — (14) D. A. £., L. 10 $ 10. 
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2" La parenté produit l’hérédité ab intestat (15), la tutelle légi- 
time (6), une obligation alimentaire (7) et des empêchements de 
mariage ($), 

II. Parents légitimes el parents illégilimes. 1° Les parents 
sont légitimes ou illégitimes, selon que la parenté se fonde ou non 
sur un mariage valable; dans le premier Cas, la parenté naturelle 
est corroborée par le lien civil du mariage; dans le second elle 
existe toute seule (19), Notamment les enfants sont légitimes (Jest2 
vel legitimi) où illégitimes (non justi, injusti, non legitimi), selon 
qu’ils sont issus ou non d'un mariage valable (0), Les enfants illégi- 
times peuvent être naturels proprement dits, adultérins, incestueux, 
nés d’un mariage nul pour une cause autre que l'inceste (1) ou être 
des bâtards ordinaires &?), Les enfants naturels proprement dits, les 
liberi naturales selon la terminologie romaine, sont ceux qui sont 
issus d’un concubinat; le concubinat dont il s’agit ici est une union 
légale, contractée dans un esprit de perpétuité, avec une femme de 
condition inférieure; les enfants qui en sont issus, sans être légi- 
times, ont pour père l’homme vivant avec la concubine (2). Les 
enfants adultérins sont ceux qui sont issus d’un adultère, c'est-à-dire 
du commerce d’une femme mariée avec un homme autre que son 
mari; cela suppose, outre l’adultère, le désaveu de l’enfant par le 
mari; celui-ci doit prouver qu'il est impossible que lui soit le 
père (4). L'infidélité du #arti ne constituait pas à Rome le crime 
d’adultère et par conséquent l'enfant né de la complice du mari 


(15) Cf. ci-après T. V,$ 671-680. — (16) Cf. ci-après T. V, $ 621. 

(17) Cf. ci-après T. V, $ 540, 570 et 572, lo. 

(18) Cf. ci-après T. V, S 535, encore une dispense de déposer en justice (T. IV, 
$ 505) et le bénéfice de compétence; T. IT, $ 288, II, 20. — (19) D. .4., L.4S 2. 

(20) I. 1, 10, de nupt., $ 12. Anciennement on réservait la qualification de justi 
liberi aux enfants issus d’un mariage civil (justae nuptiae), c'est-à-dire contracté 
entre personnes jouissant du conubium; Vatic. fragm. 168 “ justorum (liberorum) 
“ mentio ita accipienda est, ut secundum jus civile quæsiti sint , et 194. Mais 
les enfants nés d'un mariage du droit des gens, sans recevoir le nom de justi, 
n'en étaient pas moins légitimes; ils avaient pour père lé mari de leur mère; 
cf. ci-dessus $ 41, IT, 20 et note 19; on les assimilait pour l’excuse de la tutelle 
aux enfants procréés dans un mariage civil; Vatie. fragr. 168 et 194. Gaius (I, 77 
1. f.), conformément à un sénatus-consulte, appelle même justus le fils procréé 
dans un mariage entre une Romaine et un pérégrin n'ayant pas le conubium. 
Sous Justinien, le mariage du droit civil et celui du droit des gens se sont con- 
fondus; toutes les nuptiac valables sont justae (PUuCHTA, Instit. II, $ 287, p. 396) 
et partant tous les enfants qui en sont issus, sont justi.— (21) 1.1, 10, de nupt., S 12. 

(22) Les modernes les appellent seuvent vulgo concepti ou spurti; mais ces deux 
expressions désignent dans nos sources tous les enfants illégitimes à l'exception 
des liberi natuwrales; D. 1, 5, de statu hom., L. 23. 

(23) Nov. 89, c. 12,8 4. Cf. ci-après T. V, S 571-572. 

(24) D. 48, 5, ad leg. Jul. de adult., L. 12 (11) 8 9 i. f. 
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n’était pas un enfant adultérin; rien ne démontrait d’ailleurs que le 
mari en fut le père. Sont incestueux les enfants provenant d’une 
union incestueuse, c'est-à-dire prohibée pour cause de parenté ou 
d'alliance (5). Il va de soi que non seulement des enfants, mais aussi 
d’autres parents, tels que des frères et des cousins, peuvent être 
illégitimes. 

2° Les enfants légitimes ont à la fois une mère certaine indiquée 
par l'accouchement (26) et un père certain en vertu d’une présomption 
légale ; leur père c’est le mari de leur mère; pater 1s est, quem 
nupliae demonstrant ®T). Ils tombent sous sa puissance (*8) et 
suivent sa condition (2°), Les enfants illégitimes ont une mère tout 
aussi certaine en raison de l'accouchement (0) et suivent sa condi- 
tion G1), Vis-à-vis de leur mère et de leurs parents maternels, ils 
sont généralement assimilés à des enfants légitimes ; comme ceux-ci 
ils héritent ab intestat de leur mère et de leurs parents maternels ; 
réciproquement leur mère et leurs parents maternels héritent d'eux 
ab intestat, comme si la parenté était légitime(8%. On peut donc dire 
que, selon la loi romaine, on n’était pas bâtard du côté de sa mère. 
Par contre la situation des enfants illégitimes est très désavantageuse 
du côté du père, à moins qu'il ne s'agisse d'enfants naturels 
proprement dits, Ceux-ci, tout en naissant su juris (3), ont pour 
père l’homme qui vit avec leur mère; ils ont vis-à-vis de lui un 
droit à des aliments et un droit limité de succession ab intestat (5), 
Mais tous les autres enfants illégitimes sont au point de vue légal 
sans père (%6); ils ne peuvent être reconnus et encore moins être légi- 


(25) Nos sources les désignent comme nés ex incestis aut nefariis nuptiis (C. 1,3, 
de episc. et cler., L. 44 (45) $ 3), ex complexibus nefariis vel incestis vel damnatis 
(Nov. 89, c. 15, pr.), ex damnata copulatione; Nov. 74, c. 6. 

(26) D. 2, 4, de in jus voc., L. 5 “ semper certa est (mater) ». 

(27) L. 5 cit. « pater vero is est, quem nuptiæ demonstrant ,. 

(28) L. 1, 9, de patr. potest., pr. Voyez toutefois ci-dessus $ 41 et note 39, 

(29) D. 1, 5, de statu hom., L. 19 “ Cum legitimæ nuptiæ factæ sint, patrem 
« liberi sequuntur ». Dans l'ancien droit romain, la règle valait seulement 
dans le cas d’un mariage civil (ULPIEN, V, 8 initio). Si le mariage était du droit 
des gens, l'enfant suivait la condition de sa mère; l'enfant procréé, dans un 
mariage sans conubium entre un Romain et une pérégrine naissait pérégrin; 
mais, en vertu d'une loi Minicia, l'enfant issu d’un mariage sans conubium entre 
une Romaine et un pérégrin naissait aussi pérégrin; ULPIEN, V, 8; Gaius, I, 
75 initio, 78-80. 

(30) D. 2, 4, de in jus voc., L. 5“ semper certa est (mater), etiam si vulgo 
MACONCÉDELI Ten 

(31) D. 1, 5, de statu hom., L. 19 « vulgo quæsitus matrem sequitur ,. 

(32) CF. ci-après T. V,S 570. 

(33) IL. 1, 10, de nupt., S 12 initio et 13 initio. — (34) Nov. 89, c. 12, S4. 

(35) Cf. ci-après T. V, S 572, Lo, et 680, 20. 

(36) IL. 1, 10, de nupt., S 12 “ sine patre filii.…. ,. 
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timés (3); il ne peut donc être question de droits de ce côté; ils 
naissent aussi sui juris(38), Nos sources les appellent vwlgo con- 
cepti, vulgo quaesitli où spurit (de 7Topéc, dispersé, enfant spora- 
dique) (89) et les opposent sous ces noms aux libert naturales(40). 

III. Parents civils ou adoptifs. Nous avons parlé jusqu'ici de 
la parenté naturelle, corroborée ou non par le lien civil du mariage. 
A côté d'elle se place la parenté civile ou adoptive, fondée sur l’acte 
civil de l'adoption (41). Tandis que la parenté naturelle est indestruc- 
tible, comme le lien du sang qui la constitue (42), la parenté adoptive 
périt avec l'adoption qui lui a donné naissance; l’adopté émancipé 
par l’adoptant devient un étranger pour ce dernier (#3). 

IV. Agnats. 1° Les agnats forment une autre espèce de parents 
civils (#4); ce sont les membres de la famille, telle que la concevait 
le droit civil de Rome (45). Or la famille romaine reposait sur la 
puissance paternelle et sur une puissance analogue, la manus (46), 
La puissance paternelle était perpétuelle à Rome; l'enfant y restait 
soumis quel que fut son âge, à moins que son père ne l’émancipât. 
Le fils restant sous puissance jusqu’à sa mort, si lui-même se mariait 
et procréait des enfants, il ne pouvait avoir la puissance sur eux; 
soumis au pouvoir d'autrui, il ne pouvait avoir d'autres personnes 
en son pouvoir; ses enfants tombaient sous la puissance de son 
propre chef, c’est-à-dire de leur aieul paternel. De même, si un 
petit-fils sous puissance de son aieul procréait des enfants légitimes, 
ceux-ci étaient soumis à la puissance de leur bisaieul paternel; tous 
les descendants par des mâles avaient le même sort 47), Mais, si une 
fille sous puissance se mariait, ses enfants tombaient sous la puis- 
sance de son mari ou du chef de famille du mari, et non sous la 
puissance de leur aïeul maternel (8); la puissance paternelle ne 
saisissait pas davantage les enfants d’une descendante autre que la 


(37) Arg. Nov. 89, c. 15. — (38) I. 1, 10, de nupt., S 12 initio. 

(39) S 12 cit. « unde solent filii spurii appellari, vel a Graeca voce quasi 
“ arop4in, concepti vel quasi sine patre fil... ,. Au D. 1,5, de statu hom., L. 23, 
Modestin déduit le mot spurii : tapà rar onopas (id est a generando). 
(40) L. 23 cit, “ Vulgo concepti dicuntur qui patrem demonstrare non possunt, 
vel qui possunt quidem, sed eum habent, quem habere non licet. Qui et spurii 
appelantur rap iv omopéy ,. 
(41) D. R. #., L. 4S 2; I. 1,11, de adopt., pr. 
(42) D. 50, 17, de R. J., L. 8. Voyez cependant le D. A. t., L. 4S 11. 
(48) L. 2,13, de exhered. liber., $ 4 initio. — (44) D. À. #., L. 4S 2i.f. 
(45) D. 50, 16, de V. S., L. 195 $ 2 “ Communi jure familiam dicimus omnium 
adgnatorum. , 

(45) L. 195 $ 2 cit. “ Jure proprio familiam dicimus plures personas, quae sunt 
“ sub unius potestate aut natura aut jure subjectae…. , 

(47) I. 1,9, de patr. potest., S 3. — (48) S 8 1. f. cit. 
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fille. Quant à la femme in #anu, la manus imitait si bien la puis- 
sance paternelle que la femme était réputée la fille de son mari (49) et 
la sœur consanguine de ses propres enfants (50), Ces ramifications de 
la puissance paternelle et de la manus sont aussi celles de la famille 
agnate, qui reposait sur ces puissances; toutes les personnes ainsi 
unies par le lien de puissance, le chef et tous les descendants qui 
lui étaient soumis, y compris la femme 2x manu, étaient des 
agnats 61), Cette famille agnate se maintenait, après le décès du 
chef, entre les survivants; elle ne devait pas être brisée par 
un événement aussi naturel que ce décès. Sans doute les descen- 
dants sous puissance immédiate, hommes ou femmes, ainsi que la 
femme in manu, commençaient maintenant, comme personnes sw 
juris, à former chacun une famille propre 52); mais ces familles 
particulières étaient de simples branches de la famille agnate (53). 
Pour que cette famille fût brisée, il fallait que le chef de la famille 
générale ou d’une famille particulière renonçât à sa puissance sur 
l'un des membres de la famille, en émancipant son enfant ou sa 
femme 2n manu, en donnant son enfant en adoption ou en donnant 
sa fille în manum mariti, c'est-à-dire en lui faisant subir une 
petite diminution de tête; il est évident qu'il en était de même si 
l’un des membres de la famille perdait la liberté ou la cité et 
subissait ainsi une grande ou une moyenne diminution de tête (54). 
D’après cela sont agnats d’abord tous ceux qui sont unis par un 
lien actuel de puissance, puis tous ceux qui, sans être unis de cette 
manière, l’eussent été si leur chef de famille était encore en vie, 


(49) Garus, I, 114; II, 139 et 159; Collatio, XVI, 2, $ 3 initio. Si un fils acquérait 
la manus sur sa femme, celle-ci était réputée la petite-fille de son beau-père; 
Gaius, II, 159; Collatio, XVI, 2, S 3. 

(50) Garus, III, 14 i. f. et 24 ï. f.; Collatio, XVI, 2, 14 i. f. Le D. 50, 16, de V. S., 
L. 195 S 2 (« Jure proprio familiam dicimus plures personas, quae sunt sub 
“ unius potestate aut natura ant jure subjectae, ut puta patrem familias, matrem 
“ familias, filium familias, filiam familias quique deinceps vicem eorum sequun- 
“ tur, ut puta nepotes et neptes et deinceps.. ,) suppose une femme in manu. 

La puissance paternelle s'appliquait encore à des enfants adoptifs. 

(51) D. 50, 16, de V. S., L. 195$ 2, passage transcrit à la note précédente. 

(52) et, si c'étaient des hommes, ils pouvaient avoir des descendants sous leur 
puissance dans les mêmes conditions que leur chef de famille. 

D.50, 16, de V.S., L. 195 $ 2 “ Et cum pater familias moritur, quotquot capita 
“ ei subjecta fuerint, singulas familias incipiunt habere: singuli enim patrum 
# familiarum nomen subeunt.…. , 

(53) L. 195 $ 2 cit. “ Communi jure familiam dieimus omnium adgnatorum : 
“ nam etsi patre familias mortuo singuli singulas familias habent, tamen omnes, 
“ qui sub unius potestate fuerunt, recte ejusdem familiae appellabuntur, qui ex 
“ eadem domo et gente proditi sunt ,. 

(51) Garus, LIL, 21. Cf. ci-après T. I,$ 52. 
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pourvu qu'ils n'aient pas été frappés d’une diminution de tête. 
On peut encore définir l’agnation d’une façon plus pratique. Nous 
avons constaté que la puissance paternelle ne s'étend jamais aux 
descendants d'une fille ou d’une petite-fille; donc la famille agnate 
ne comprend pas davantage les descendants par des femmes; celles- 
ci forment la fin de la famille, mulier est finis famailiae ®5). Si 
une fille sous puissance paternelle se mariait, ses descendants 
étaient de simples cognats vis-à-vis des agnats de leur mère 
ou aieule; d'autre part, la fille mariée étant privée de puissance 
paternelle et à défaut de manus ne pouvait créer une agnation 
entre elle et ses descendants. Il s'ensuit que les agnats sont les 
parents paternels par des mâles, pourvu qu'ils n'aient pas subi 
de diminution de tête 66), Ainsi, pour être agnat, il faut être un 
parent paternel, ce qui exclut la mère et tous ses parents. On doit 
en outre être un parent paternel par des mâles, ce qui écarte tous 
les parents paternels par des femmes 67). Enfin il faut qu’on n'ait 
subi aucune diminution de tête 5"). La mère entrait seulement 
dans la famille civile de son mari si elle se soumettait à la manus 
maritale ; alors elle était répêtée la fille de son mari, la sœur con- 
sanguine de ses propres enfants et d’une manière générale l’agnate 
de tous les agnats de son mari 6). Voici un tableau qui indique les 
agnats de Primus; ses seuls agnats sont les personnes barrées : 
O = un homme, © — une femme, O._©I = mariés; Tertius est 
l’auteur commun de Primus et de tous ses agnats. 


(55) D. 50, 16, de V. $., L. 195 $ 5 « Mulier autem familiae suae et caput et 
« finis est ». 

(56) ULPIEN, XI, 4 « Agnati sunt a patre cognati virilis sexus per virilem sexum 
« descendentes ejusdem familiae.. »; les mots virilis sexus ont été ajoutés à cause 
de la Voconiana ratio qui enlevait aux femmes agnates leur droit d'hérédité ab 
intestat et en outre parce qu'Ulpien s'occupe de la tutelle légitime et que la 
femme est incapable d'ètre tutrice. Pour le premier motif il ajoute les mêmes 
mots ailleurs ; XX VI, 1. 

Voyez encore Gaius, I, 156, I. 1, 15, de legit. adgn. tut., S 1, I. 3. 2, de legit. adgn. 
suce, $ 1, et D. 26, 4, de legit. tut., L. 7. 

(57) Gaius, I, 156; UzPie, XI, 4; I. 1,15, de legit. adgn. tut., S 1: I. 3, 2, de legit. 
adgn. succ., S 1. 

(58) Gaivs, I, 158 et 163 ; III, 21. 

(59) Cf. le n° IV et les notes 49 et 50 du présent paragraphe. Mais la femme 
in manu restait étrangère aux simples cognats de son mari; elle entrait seulement 
dans la famille de celui-ci en tant qu'elle était fondée sur un lien de puissance; 
arg. D.1, 7, de adopt., L. 23. 

Dans le cas d'une adoption, l'adopté devenait aussi l'agnat de l'adoptant (arg. I. 
1, 11, de adopt., pr.) et de ses agnats; il restait étranger aux cognats de l'adop- 
tant; D. 1,7, de adopt., L. 23, L. 44; D. h. t., L.4S 10 i.f, 
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Tertius Zertia 


(Re 


Secundus Jecunde 


—/ 


Primus 


Ô é 


Si Secunda était soumise à la manus de son mari, il y aurait 
lieu de l’ajouter aux agnats de son fils Primus, dont elle serait 
fictivement la sœur consanguine. De même, s’il y avait manus 
maritale entre Tertius et Tertia, celle-ci deviendrait l’agnate de 
Primus comme si elle était sa tante paternelle. 

Aux agnats s’opposent les cognats (60). Maïs on prend encore le 
mot cognats dans un sens plus large pour désigner tous les parents 
indistinctement, donc les cognats dans le sens étroit et les agnats (61), 
Alors les cognats et les agnats ont entre eux le même rapport que 
le genre et l'espèce; tout agnat est aussi cognat, mais tout cognat 
n’est pas agnat (6?), 

2° L'’agnation avait une importance capitale dans l’ancien droit 
romain. Les cognats n'étaient pas des membres de la famille, telle 
que la concevait le droit civil; c’étaient des étrangers; aussi étaient- 
ils absolument exclus de l’hérédité ab intestat (63) et de la tutelle 
légitime des impubères et des femmes (64). Mais on réagit plus tard 
contre cette exclusion et, à la suite de réformes successives, les 


(60) Gaius, IL, 156; III, 21 et 24. 

(61) y compris les parents par adoption; D. k. &., L. 4$ 2; D. 1, 7, de adopt., L. 23. 

(62) D. à. t., L. 108$ 4 « Inter adgnatos igitur et cognatos hoc interest quod 
«“ inter genus et speciem:nam qui est adgnatus, et cognatus est, non utique 
«“ autem qui cognatus est, et adgnatus est : alterum enim civile, alterum naturale 
« nomen est ». 

(63) Cf. ci-après T. V, S 672 et 673 initio. 
(64) Cf. ci-après T, V, $ 621, 10 et 6385, 10. 
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agnats et les cognats ont fini sous Justinien par être assimilés d’une 
manière complète au point de vue de l’hérédité et de la tutelle legiti- 
mes (65), L'agnation ne présente plus qu'un intérêt secondaire dans 
quelques cas particuliers (66). 

V. Parenté double. Indépendamment de la parenté ger- 
maine dont il a déjà été question, on rencontre encore d’autres 
parentés doubles, c’est-à-dire fondées sur deux titres; un parent 
de cette espèce obtient parfois deux parts dans une hérédité ab 
intestat. 

1° Deux parents se marient et procréent des enfants; ceux-ci 
seront doublement parents de tous les parents communs à leurs 
père et mère. 


Frimus 


dertus 


Sextus est doublement arrière-petit-fils de Primus. Si celui-ci 
décède intestat après Secundus, Tertius, Quintus et Quinta, Sextus 
aura, d’après la Nov. 118, deux tiers de la succession et Quartus 
un tiers. 

2° Deux non-parents se marient, mais ils ont un parent com- 
mun; ils procréent des enfants; ces enfants seront à deux points 
de vue parents de ce parent commun à leurs père et mère. 


(65) Cf. ci-après T. V, $ 673-679, 621, 20, et 635, 20. 

(66) C. 3, 44, de relig., L. 8, L. 13 (ci-après T. I, 8 60, I, A, 40). — D. 1, 7, de 
adopt., L. 23, L. 44 (ci-après T. V, $ 578, 10). — C. 3, 28, de inoffic. testam . L. 27 
(ci-après T. V, S 685). 
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Zertius 


Quertus 


Quartus est à la fois Le neveu utérin de Secundus du côté de Primus 
et le neveu Consanguin du même Secundus du côté de Prima. Si 
Secundus décède intestat ne laissant que Quartus et Tertius, la Nov. 
118 attribue à Quartus deux tiers de la succession et à Tertius un tiers. 

3° Quelqu'un adopte son parent, celui-ci sera en même temps 
son parent naturel et son fils adoptif. 


Primus 
de cujus 


(op + 
——— Jecunda Zertius 
| 
à Qusrtus 


Primus adopte Quartus, le fils de sa fille Secunda; Quartus est 
non seulement le petit-fils naturel de Primus, mais en outre son 
fils adoptif. Si Primus décède intestat ne laissant que Quartus et 
Tertius, Quartus recueillera, dans le droit de Justinien, deux tiers 
de la succession et Tertius un tiers. 

4° Quelqu'un adopte un non-parent, mais l’adoptant et l’adopté 
ont un parent commun; l’adopté sera à la fois parent naturel et 
parent par adoption de ce parent commun. 


Q+ Car Ge L 


Primus Jecundus  Zerlius Quërtus 
de cuyus 


Quartus adopte Primus; celui-ci, qui était déjà le frère utérin de 
Tertius, devient encore par l'adoption son neveu consanguin. Si 
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Tertins décède intestat ne laissant que Primus et Secundus, dans le 
droit de Justinien Primus obtiendra deux tiers de la succession et 


Secundus un tiers. 
S 46. DE L'ALLIANCE. 


D. 38, 10, de gradibus et adfinibus et nominibus eoruwm. 


I. L'alliance ou l’affinité (adfinitas) est le lien qui existe entre 
chaque époux et les parents de son conjoint (). Deux éléments ser- 
vent à la constituer, savoir un mariage valable(?) et une parenté entre 
l’un des époux et un tiers GO). Le mariage crée entre les conjoints 
une communauté d'existence (4); cette communauté fait que les 
parents de chaque époux deviennent une sorte de parents du conjoint; 
ces quasi-parents sont des alliés 6). Cette idée est bien exprimée par 
les termes « beau-père, beau-fils, beau-frère », etc. L'alliance repo- 
sant sur le mariage périt avec lui; au décès de la femme, la famille 
de celle-ci devient étrangère au mari (6), En vertu de la définition 
donnée ci-dessus, il n’y à pas d’alliance : 

1° entre les parents du mari et les parents de la femme. Primus a 
épousé Prima; Secundus, frère de Primus, n’est pas l’allié de 
Secunda, sœur de Prima; ils ne sont pas l’un vis-à-vis de l’autre 
beau-frère et belle-sæur. Aussi peuvent-ils se marier entre eux mal- 
gré la prohibition de mariage entre beau-frère et belle-sœur; deux 
frères peuvent épouser deux sœurs (?), 

2° entre chaque époux et les alliés de son conjoint (Primus à 
épousé Prima, et Secundus, frère de Prima, a épousé Secunda ; 
celle-ci est l’alliée de Prima, mais non de Primus; aussi peut-elle 
épouser Primus après que chacun d’eux a perdu son conjoint, malgré 
l'empèchement de mariage entre beau-frère et belle-sœur), encore 
moins entre les parents d'un époux et les alliés du conjoint (si, dans 
le dernier exemple, Primus a un autre frère, Tertius, celui-ci n’est 
pas l’allié de Secunda) ou entre les alliés du mari et les alliés 


(1) D. À. £., L. 4S 3 “ Adfines sunt viri et uxoris cognati, dicti ex eo, quod 
“ duæ cognationes, quæ diversæ inter se sunt, per nuptias copulantur et altera 
“ ad alterius cognationis finem accedit : namque conjungendæ adfinitatis causa 
“ fitex nuptüs ,. 

(2) D. À. t., L.4$ 3 et 8. — (3) L. 4 S 3 cit. 

(4) I. 1,9, de patr. potest., S 1“ individuam consuetudinem vitæ continens ,. 

DD Las: 

(6) Cio., pro Cluentio 67, vis divortia atque affinitatum discidia. Voyez encore 
DA AS A. 

(7) Voyez encore I. 1, 10, de nupt., S8“ Mariti tamen filius ex alia uxore et 
“ uxoris filia ex alio marito vel contra matrimonium recte contrahunt, licet 
habeant fratrem sororemve ex matrimonio postea contractum natos » et D. 23,2, 
de ritu nupt., L. 34 8 2. 
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de la femme (le mari a un beau-frère et la femme une belle-sœur ; 
pas d'alliance entre ce beau-frère et cette belle-sœur). De là l’adage 
adfinitas adfinitatem non parit*, 

3° entre le mari et la femme. Le rapport conjugal à une tout 
autre nature que l’alliance ; c’est une communauté d'existence entre 
personnes de sexe différent; l’alliance est une simple quasi-parenté 
sans aucune communauté d'existence. Aussi le rapport, conjugal ne 
produit-il pas seulement les effets restreints de l'alliance (#), mais 
les effets beaucoup plus considérables du mariage avec une SuCCes- 
sion ab intestat (?). 

L'alliance étant une quasi-parenté à aussi des lignes et des 
degrés (0); on admet que par cela seul qu’un époux est parent d’un 
tiers à un Certain degré, son conjoint est allié de ce tiers au même 
degré (1), 

II. L'alliance produit, pour quelques alliés, une obligation ali- 
mentaire (1?) et des empêchements de mariage (3), Le dernier effet 
présente une particularité. Tant que dure le mariage qui a créé 
l'alliance, l’empêchement de mariage entre alliés n’a pas d'objet; 
la prohibition de la polygamie exclut une seconde union des époux 
avec une autre personne quelconque. L’empèchement de mariage se 
révèle seulement après que le mariage qui à créé l'alliance, est venu 
à se dissoudre ; alors cette alliance a aussi cessé et néanmoins elle 
produit l’empêchement. Celui-ci se fonde sur une considération 


(8) D. 22, 5, de testib., L. 4. Toutefois on n'applique pas aux époux divorcés 
l'empêchement de se marier entre proches alliés; ils peuvent en général se 
remarier entre eux; D. 23, 2, de ritu nupt., L. 18; cf. C 9,9, ad leg. Jul. de adult., L. 9. 

(9) La définition des alliés au D. A. #., L.4$ 3, ne comprend pas les époux et 
ceux-ci ne sont pas non plus cités dans l’énumération des alliés au D. 2. &, L. 4 
S 4 et 6, L. 6-8. 

Non obstant : 1° D. 22, 1, de usur., L. 38$ 1; ce texte appelle le mariage une 
adfinitas, mais le mot n’a pas de sens technique. 

20 Vatic. fragm. 302. Les époux sont rangés ici parmi les adfines; mais il en est 
de même des fiancés, ce qui prouve qu'il ne s'agit pas d'adfines dans le sens propre. 

30 C. 6, 24, de hered. instit., L. 5. Un testateur avait institué sa femme en lui 
donnant la qualité d'adfinis, au lieu de celle d’uxor. La loi valide néanmoins 
l'institution, mais elle prouve clairement que le terme était impropre. 

Voyez en notre sens GLück, XXII, $ 1211, p. 222-227, SCHILLING. II, S 43 et 
notese et f, et THiBAUT, I, $ 128 ï. f. 

Contra MüxLenBRuCH, L,S208 initio, Pucxra, Pand., S43,et Maywz, I, $ 17 initio. 

(10) D. h. £., L.10 pr, cf. L. 4S$S 5 “ Gradus autem adfinitati nulli sunt ,. Le 
dernier passage signifie seulement que l'alliance ne reposant pas sur la géné- 
ration, manque de degrés proprement dits. 

(11) Cf. Vatie. fragm. 217. — (12) Cf. ci-après T. V, $ 540. 

(13) Cf. ci-après T. V,S 535, encore une dispense de déposer en justice (T. IV, 
$ 505) et le bénéfice de compétence; T. III, $ 288, II, 2°. 


DES PERSONNES. — $ 46-48. 159 


d'ordre moral: sans lui on aurait favorisé le concubinage entre 
proches alliés par l'espoir d’un mariage subséquent (14. 


8 47, DE LA CONDITION ET DE LA PROFESSION DES PERSONNES. 


La condition et la profession des personnes donnent parfois lieu 
en droit à des avantages ou à des désavantages. 

1° D’importants privilèges appartiennent aux soldats, surtout au 
point de vue de leur hérédité testamentaire (1), et aux membres du 
clergé (®). 

2° Plusieurs catégories de personnes sont frappées d’une infamie 
de droit (énfamtia) ou d'une infamie légère (levis nota) à raison de 
leur profession, de leur condition ou de leur origine (%). 


8 49. DE LA RELIGION. 


Dans l’ancienne Rome, la religion était sans influence sur la 
capacité juridique. Chaque cité antique avait sa religion propre; 
celle-ci faisait partie de l’organisation politique ; sua cuique civi- 
tati religio est, dit Cicéron (Ù, nostra nobis; la religion des peuples 
soumis à Rome était respectée comme une institution nationale (), 
La règle s’appliquait même aux Juifs; ceux-ci, à titre individuel, et 
leurs villes obtenaient la cité romaine (@); Le culte juif était toléré 
à Rome G@), Lorsque le christianisme pénétra dans l'empire romain, 
sa situation était tout autre; ce n’était pas une religion nationale, 
mais une religion cosmopolite qui s'était formèe au sein du peuple 
juif et constituait une scission par rapport à la religion nationale 
de ce peuple. Ce culte nouveau fut considéré comme illicite et, à 


(14) I. 1, 10, de rupt., S 6-7. 

S 47. — (1) Cf. ci-après T. V, $ 748-749. 

(2) Voyez le C. 1, 3, de episc. et cler., et en particulier L. 34 (35), L. 51 (52), ainsi 
que la Nov. 123, c. 5. — (3) Cf. ci-après T. I, S 53. 

S$ 48.— (1) Pro Flacco 28 i. f. — (2) ZIMMERN, I, S 130 initio. 

(3) Un rescrit d'Antonin le Pieux autorise la circoncision des enfants juifs, 
quoique, en général, cette opération constituât un crime (D. 48, 8, ad leg. Corn, 
de sicar., L, 11 pr.). Un autre de Septime Sévère et de Caracalla déclare les Juifs 
admissibles aux honores, c'est-à-dire aux dignités municipales; D, 50, 2, de 
decur., L. 3 $ 3. “ Eis, qui Judaicam superstitionem sequuntur, divi Severus et 
“ Antoninus honores adipisei permiserunt, sed et necessitates (des charges) eis 
“ imposuerunt, qui superstitionem eorum non laederent ,,; cf. D. 50, 4, de mun. 
et honor., Li. 14 pr., et DIRKSEN, Manuale latinitatis, v° Honor, S 3. Voyez encore 
D:27,1, de excus., L. 15 $6. 

Caracalla refuse à une communauté juive établie à Antioche la capacité de 
recevoir un legs (C. 1, 9, de Jud., L. 1); mais cette communauté pouvait ne pas 
avoir d'existence légale d’après le droit ordinaire. Cf. ZIMMERN, I, $ 130 et note 8. 
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certaines époques, provoqua de cruelles persécutions; celles-ci 
furent des mesures politiques extraordinaires, qui n'avaient nulle- 
ment pour base une incapacité juridique; aussi ne trouve-t-on pas 
dans nos sources la moindre trace d’une incapacité prononcée alors 
contre les chrétiens (). Ce fut seulement après le triomphe 
du christianisme que la capacité juridique commença à se diversi- 
fier d’après les cultes 6). On distingua des croyants réputés ortho- 
doxes, [c'étaient ceux qui reconnaissaient les règles de foi proclamées 
par les conciles œcuméniques de Nicée (325), de Constantinople 
(381), d'Éphèse (431) et de Chalcédoine (451)] (6) et des non-ortho- 
doxes, qui ne reconnaissaient pas intégralement ces règles : hérétiques 
de toute espèce, apostats, Juifs et paiens. On apporta seulement 
de légères restrictions aux droits des Juifs (7) et des paiens (8). Mais 
les hérétiques furent frappés d’incapacités multiples, surtout en 
matière d’hérédité (%). On redoubla de rigueur à l’égard des Mani- 
chéens, des Donatistes et des apostats; ils furont mis au ban de la 
société (10) et dépouillés à peu près de toute capacité (1), 


S 49. DU DOMICILE. 


D. 50, 1, ad municipalem et de incolis. — C. 10, 40 (39), de incolis et ubi 
quis domicilium habere videtur… 


I. Notion et espèces. Le domicile (domnicilium, encore domnus()) 
d’une personne est au lieu où elle a son principal établissement (2). 


(4) Cf. SUÉTONE, Néron 16, et TAC1TE, Annales XV,44. Déjà l'empereur païen Gal- 
lien(260-268)reconnaît la religion chrétienne, en accordant à ses adhérents le libre 
exercice de leur culte et la possession de leurs cimetières (EusÈBe. Hist. eccles., 
VII 13), bien qu'elle subît encore plus tard la violente persécution de Dioclétien. 

Les Juifs aussi furent l’objet de quelques persécutions pour des causes qui 
n'apparaissent pas d’une façon certaine. 

Voyez ZimMERN, I, $ 130, p. 469-471, SomiLLiNG, II, S 45 initio, et Mayxz, LS 19,1. 
Cf. RENAN, Les apôtres, p. 349-351, et Marc-Aurèle, p.490 et note 8, et p. 605-614. 

(5) Déjà Constantin Ie dispose (C. Théod. 16, 5, de haeret., L. 1 = C. J. 1, 5, de 
haeret., L. 1): “Privilegia, quae contemplatione religionis indulta sunt, catholicae 
“ tantum legis observatoribus prodesse oportet... , Tous les cultes dissidents 
furent prohibés (C. Théod. 16, 10, de pagan., L. 4 = C. J. 1, 11, eod., L. 1; C. 
Théod. eod., L. 2, L, 12. — C. Théod. 16,5, de haeret., L. 30 — C.J. 1,5, de haeret., 
L.3), à l'exception du culte juif; C.J. 1,9, de Jud., IDR OIEE 

(6) Nov. 115, c. 3, $ 14 initio. 

(7) ©. 1, 9, de Jud., L. 6, L. 18 (19) pr.; C. 1, 10, ne christ. manc , L. 2.— (8) L.2 cit. 

(9) C. 1,5, de haeret., Li. 13, L. 17, L. 18 5, 7-9, L. 22; Nov. 118, c. 6 initio. 

(10) C. 1, 5, de haeret., L. 4 pr., L. 5; C. 1,7, de apost., 146: 

(1) C. 1,5, de haeret., L. 4 $ 1-3 et 5-6; C. 1, 7, de apost., L. 8 pr.; Nov. 118, 
c. 6 initio. 

(1) D. 47, 10, de injur., L. 5 8 2; D. 50, 16, de V. S., L. 203 initio. 

(2) C. 2. t., L.7$ 1 « Et in eodem loco singulos habere domicilium non ambi- 
“ gitur, ubi quis larem rerumque ac fortunarum suarum summam (centre ou 


“ siège) constituit... , 
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Pour connaître le domicile d’une personne, il faut se deman- 
der où elle a son principal établissement, c’est-à-dire le centre ou 
le siège de ses affaires ou de son activité sociale (5). Le domicile est 
distinct de la résidence; celle-ci est constituée par un séjour quel- 
conque; le domicile suppose un séjour principal, il est à l'endroit 
où l’on se tient principalement, où l’on reste à moins d’être appelé 
ailleurs par des circonstances spéciales (4, En général toute personne 
a un domicile et n'en a qu'un seul 5). Toutefois, si quelqu'un a 
renoncé à son domicile dans l'intention de s’en créer un autre, par 
exemple au delà des mers, il est sans domicile tant qu’il n'a pas 
acquis un nouveau domicile (6); de même les vagabonds sont sans 
domicile. D'autre part, on aura deux domiciles si l’on a simultané- 
ment deux établissements, sans qu’on puisse dire que l’un d'eux est 
principal (7). On distingue un domicile d’origine, un domicile volon- 
taire et un domicile légal : 
1° Le domicile d’origine est celui qu’on acquiert par la naissance ; 
pour les enfants légitimes, c’est le domicile de leur pèrede famille (®); 
(3) L. 7 $ 1 cit. ; D. 50, 16, de V. S., L. 203 « Sed de ea re constitutum esse eam 
“ domum unicuique nostrum debere existimari, ubi quisque sedes et tabulas 
“ (ses papiers d'affaires) suarumque rerum constitutionem (le siège de ses 
“ affaires) fecisset.. ,. 
D. h. t., L.27S 1 “ Si quis negotia sua non in colonia, sed in municipio semper 
“ agit, in illo vendit emit contrahit, in eo foro balineo spectaculis utitur, 1bi 
“ festos dies celebrat, omnibus denique municipii commodis, nullis colomiarum 
# fruitur, ibi magis habere domicilium, quam ubi colendi çeausa deversatur. , 


(4) C. A. z., L. 7 $ 1 “ unde rursus non sit discessurus, si nihil avocet, unde 
cum profectus est, peregrinari videtur, quo si rediit, peregrinari jam destitit ». 


Celui qui séjourne dans une ville en vue de ses études, n’y a qu'une simple 
résidence, à moins que le séjour ne se prolonge au delà de dix ans; C., #., L. 2 
| “ Nec ipsi, qui studiorum eausa aliquo loci morantur, domicilium ibi habere 


£ 


creduntur, nisi decem annis transactis eo loci sedes sibi constituerunt, secun- 
, dum epistolam divi Hadriani . ,. 
(5) D. h. £., L. 27 S 24 Et verum est habere {duobis locis domicilium), licet 
difficile est: quemadmodum difficile est sine domicilio esse quemquam.…. , 
(6) L. 27$2 cit. “ Puto autem et hoc procedere posse, si quis domicilio relieto 
naviget vel iter faciat, quaerens quo se conferat atque ubi constituat : nam 
hunc puto sine domicilio esse 

Cela suppose une renonciation définitive à l’ancien domicile. 

(7) L. 27 $ 2 cit. “ Celsus libro primo digestorum tractat, si quis instructus sit 
“ duobus locis aequaliter neque hic quam illic minus frequenter commoretur : 
“ ubi domicilium habeat, ex destinatione animi esse accipiendum. Ego dubito, 
À “ si utrubique destinato sit animo, an possit quis duobus locis domicilium 
| « habere. Et verum est habere.… ,. Voyez encore le D. k. t. L. 5, L. 6S 2. 
| (8) Cela résulte de ce qu'ils suivent sa condition; D. 4. #., L. 19 initio. Dans 
Vancien droit romain, si le mariage était du droit des gens, les enfants suivaient 
| la condition de leur mère (cf. ci-dessus S 45, note 29); mais celle-ci avait son 
| domicile chez son mari, donc les enfants l'avaient encore chez leur père. Voyez 

| aussi Le D. 43, 30, de liber. exhib, L. 1 pr., L. 3 pr. 


£ 
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certaines époques, provoqua de cruelles persécutions; celles-ci 
furent des mesures politiques extraordinaires, qui n’avaient nulle- 
ment pour base une incapacité juridique; aussi ne trouve-t-on pas 
dans nos sources la moindre trace d’une incapacité prononcée alors 
contre les chrétiens (4). Ce fut seulement après le triomphe 
du christianisme que la capacité juridique commença à se diversi- 
fier d’après les cultes 6). On distingua des croyants réputés ortho- 
doxes,[c'étaient ceux qui reconnaissaient les règles de foi proclamées 
par les conciles œcuméniques de Nicée (325), de Constantinople 
(381), d'Éphèse (431) et de Chalcédoine (451)] (6 et des non-ortho- 
doxes, quine reconnaissaient pas intégralement ces règles : hérétiques 
de toute espèce, apostats, Juifs et paiens. On apporta seulement 
de légères restrictions aux droits des Juifs (7) et des païens (8). Mais 
les hérétiques furent frappés d’incapacités multiples, surtout en 
matière d’hérédité (%). On redoubla de rigueur à l’égard des Mani- 
chéens, des Donatistes et des apostats; ils furont mis au ban de la 
société (10) et dépouillés à peu près de toute capacité (1), 


S 49. DU DOMICILE. 


D. 50, 1, ad municipalem et de incolis — C. 10, 40 (39), de incolis et ubi 
quis domicilium habere videtur…. 


I. Notion et espèces. Le domicile (domicilium, encore domnus()) 
d’une personne est au lieu où elle a son principal établissement (2). 


(4) Cf. SUÉTONE, Néron 16, et TAC1TE, Annales XV,44. Déjà l'empereur païen Gal- 
lien (260-268)reconnaît la religion chrétienne, en accordant à ses adhérents le libre 
exercice de leur culte et la possession de leurs cimetières (EusÈBE, Hist. eccles., 
VII, 13), bien qu'elle subît encore plus tard la violente persécution de Dioclétien. 

Les Juifs aussi furent l’objet de quelques persécutions pour des causes qui 
n'apparaissent pas d’une façon certaine. 

Voyez ZimMERN, I, S 130, p. 469-471, SoHiLLING, II, S 45 initio, et Mayxz, LS 19,1. 
Cf. RENAN, Les apôtres, p. 849-351, et Marc-Aurèle, p.490 et note 8, et p. 605-614. 

(5) Déjà Constantin Ier dispose (0. Théod. 16, 5, de haeret., L. 1 = C. J.1, 5, de 
haeret., L. 1): “ Privilegia, quae contemplatione religionis indulta sunt, catholicae 
“ tantum legis observatoribus prodesse oportet…. , Tous les cultes dissidents 
furent prohibés (C. Théod. 16, 10, de pagan., L. 4 = C. J. 1, 11, eod., L. 1; C. 
Théod. eod., L. 2, L, 12. — C. Théod. 16,5, de haeret., L. 30 — C.J. 1,5, de haeret., 
L.3), à l'exception du culte juif; C.J. 1,9, de Jud., ID SALE EE 

(6) Nov. 115, c. 8, $ 14 initio. 

(7) C. 1, 9, de Jud., L. 6, L. 18 (19) pr.; C. 1, 10, ne christ. manc , L. 2.— (8) L. 2 cit. 

(9) C. 1,5, de haeret., L. 13, L. 17, L. 18 S 5, 7-9, L. 22; Nov. 118, c. 6 initio. 

(10) C. 1, 5, de haeret., L. 4 pr., L. 5; C. 1, 7, de apost., ENG: 

(11) C. 1, 5, de haeret., L. 4 $ 1-3 et 5-6; C. 1, 7, de apost., L. 3 pr.; Nov. 118, 
c. 6 initio. - 

(1) D. 47, 10, de injur., L. 5 $ 2; D. 50, 16, de V. S., L. 203 initio. 

(2) C. 2. t., L.7 8 1 « Et in eodem loco singulos habere domicilium non ambi- 
“ gitur, ubi quis larem rerumque ac fortunarum suarum summam (centre ou 
“ sièce) constituit... , 


} 


L 


) 
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Pour connaître le domicile d’une personne, il faut se deman- 
der où elle a son principal établissement, c’est-à-dire le centre ou 
le siège de ses affaires ou de son activité sociale G), Le domicile est 
distinct de la résidence; celle-ci est constituée par un séjour quel- 
conque; le domicile suppose un séjour principal, il est à l'endroit 
où l’on se tient principalement, où l’on reste à moins d’être appelé 
ailleurs par des circonstances spéciales (©. En général toute personne 
a un domicile et n’en a qu'un seul 6). Toutefois, si quelqu'un à 
renoncé à son domicile dans l'intention de s’en créer un autre, par 
exemple au delà des mers, il est sans domicile tant qu'il n’a pas 
acquis un nouveau domicile (6); de même les vagabonds sont sans 
domicile. D'autre part, on aura deux domiciles si l’on a simultané- 
ment deux établissements, sans qu’on puisse dire que l’un d'eux est 
principal (7). On distingue un domicile d’origine, un domicile volon- 
taire et un domicile légal : 

1° Le domicile d’origine est celui qu’on acquiert par la naissance ; 
pour les enfants légitimes, c’est le domicile de leur père de famille (S); 


(3) L. 7 $ 1 cit. ; D. 50, 16, de V. S., L. 203 « Sed de ea re constitutum esse eam 
“ domum unicuique nostrum debere existimari, ubi quisque sedes et tabulas 
(ses papiers d'affaires) suarumque rerum constitutionem (le siège de ses 
affaires) fecisset.… ,. 
D. h. t., L.27$ 1 “ Si quis negotia sua non in colonia, sed in municipio semper 
agit, in illo vendit emit contrahit, in eo foro balineo spectaculis utitur, ibi 
“ festos dies celebrat, omnibus denique municipii commodis, nullis coloniarum 
# fruitur, ibi magis habere domicilium, quam ubi colendi eausa deversatur. , 
(4) C. h. z., L. 7 $ 1 “ unde rursus non sit discessurus, si nihil avocet, unde 
cum profectus est, peregrinari videtur, quo si rediüit, peregrinari jam destitit ». 
Celui qui séjourne dans une ville en vue de ses études, n’y a qu'une simple 
résidence, à moins que le séjour ne se prolonge au delà de dix ans; C. A, #., L. 2 
“ Nec ipsi, qui studiorum causa aliquo loci morantur, domicilium ibi habere 


« 


£ 


« creduntur, nisi decem anmis transactis eo loci sedes sibi constituerunt, secun- 
, dum epistolam divi Hadriani .. ,. 

(5) D. A. £., L. 27 $S 24 Et verum est habere (duobis locis domicilium), licet 
difficile est: quemadmodum difficile est sine domicilio esse quemquam.….. , 

(6) L. 27$ 2 cit. “ Puto autem et hoc procedere posse, si quis domicilio relicto 
naviget vel iter faciat, quaerens quo se conferat atque ubi constituat : nam 
hunc puto sine domicilio esse 

Cela suppose une renonciation définitive à l’ancien domicile. 

(7) L. 27 $ 2 cit. “ Celsus libro primo digestorum tractat, si quis instruetus sit 
« duobus locis aequaliter neque hic quam illic minus frequenter commoretur : 
“ ubi domicilium habeat, ex destinatione animi esse accipiendum. Ego dubito, 
si utrubique destinato sit animo, an possit quis duobus locis domicilium 
“ habere. Et verum est habere... ,. Voyez encore le D. h. &. L. 5, L. 6S 2. 

(8) Cela résulte de ce qu'ils suivent sa condition; D. 4. #., L. 19 initio. Dans 
Vancien droit romain, sile mariage était du droit des gens, les enfants suivaient 
la condition de leur mère (cf. ci-dessus S 45, note 29); mais celle-ci avait son 
domicile chez son mari, donc les enfants l'avaient encore chez leur père. Voyez 
aussi Le D. 43, 30, de liber. exhib, L. 1 pr., L. 3 pr. 


£ 


« 


“ 
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pour les enfants illégitimes, c’est le domicile de leur mère (), 
2° Le domicile volontaire est celui qu’une personne se donne en 
transférant son principal établissement d’un endroit dans un autre: 
la seule intention de faire ce transfert est insuftisante; il faut le 
transfert effectif (0), conformément à la notion du domicile. 

3° Le domicile légal est celui que la loi elle-même fixe à un cer- 
tain endroit, parce qu’elle présume que le principal établissement 
d’une personne se trouve à cet endroit. C’est ainsi que les impubères 
sous puissance ont un domicile légal chez leur père de famille (D), 
les impubères sui juris chez la personne chargée de leur éduca- 
tion (12), les aliénés chez leur curateur (3), la femme mariée chez 
son mari (1#), les sénateurs à Rome (15), enfin les déportés (16) et les 
relégués (li) à l'endroit où ils subissent leur peine (8), 

I. ÆZffets. 1° Le juge du domicile d’une personne est compétent 
pour connaître de toutes les actions dirigées contre elle; actor 
sequitur forum rei (9). Les créanciers héréditaires ont même le 
droit de poursuivre l'héritier au domicile du de cujus (0), 

2° Celui qui a son domicile dans un municipe y est soumis aux 
charges municipales (1). | 


(9) Are. D., h. t., L 19,1. f. Avec le domicile d’origine il ne faut pas confondre 
l'origine (origo) elle-même; celle-ci fixe la patrie ou la cité (C.A.6., L. 7 pr.) 
l'enfant a la cité du parent dont il suit la condition, donc la cité de son père ou 
de sa mère, selon qu'il est légitime ou illégitime; D. L. #., L. 1S 2, L. 6$ 1, L. 9. 
Or la cité et le domicile du père ou de la mère sont bien distincts; C. A. t.,L.7 
pr.; C. 10, 39 (38), de municip., L. 1; D. X. £., L. 29. 

(10) D. h. t., L. 20 « Domicilium re et facto transfertur, non nuda contesta- 
“ tione.…. » 

(11) Arg. D. 43, 80, de lib. exhib, L. 1 pr., L. 3 pr. Mais l'enfant sous puissance, 
lorsqu'il avait atteint la puberté, pouvait se constituer un domicile propre; 
DAS pr A0 PRET 

(12) Arg. D. 27, 2, ubi pup. educ. deb., L. 1 pr., L. 5. 

(13) Arg. D. 27, 10, de cwr, fur., L. 7 pr. 

(14) D. h. t., L.38S3; C.h.t., L.9 pr.; C. 10, 64 (62), de mulier. in quo loco, 
L. un. Voyez encore le D. A. £., L. 23 $ 1. 

(15) C. h. #., L.8; D. h.4., L. 22 $ 6. Mais l'ancien domicile était conservé à côté 
du domicile légal (D. 1,9, de senat., L. 11), à moins qu'on n’y eût renoncé. 

(16) Arg. D. k. t., L. 22S 3.— (17) L. 22 S 3 cit. 

(18) Iei encore avec maintien de l'ancien domicile; D. L. t., L. 27 S 3. 

(19) C. 8, 19, ubi in rem ac/io exerc. deb., L. 3 « Actor rei forum, sive in rem sive 
+ in personam sit actio, sequitur.…. »; Vatic. fragm. 325-326 ; C. 8, 13, de jurisd. 
omn. jud., L. 2, L. 5,0. 3, 22, wbi causa stat. agi deb., L. 3-4, 

(20) D. 5, 1, de judic., L. 19 pr. “ Heres absens ibi defendendus est, ubi 
« defunctus debuit, et conveniendus, si ibi inveniatur, nulloque suo proprio 
« privilegio excusatur ,. 

(21) D. h. #., L. 29 « Incola et his magistratibus parere debet, apud quos incolæ 
“ est, etillis, apud quos civis est: nec tantum municipali jurisdictioni in utroque 
“ municipio subjectus est, verum etiam omnibus publicis muneribus fungi 
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Section III. — Des causes de perte ou d’altération de la personnalité. 
S 50. APERÇU. 


La personnalité physique se composant de l’existence humaine et 
des trois états de liberté, de cité et de famille (agnation), doit se 
perdre par le décès ($ 51) et par toute circonstance qui enlève la 
liberté, la cité ou la famille; la perte de l’un de ces trois états 
constitue, d’après l'expression romaine, une diminution de tête 
(S 52). D'autre part la personnalité, tout en subsistant, peut être 
altérée par une dégradation civique, que les Romains appellent 
infamie (S 53). 


8 5. DU DÉCÈS D'UNE PERSONNE. 


I. Le décès d’une personne ne se présume point; il a toujours 
besoin d'être prouvé d’une manière spéciale (Ü), alors même qu'il 
s’agit d'une personne qui a disparu depuis longtemps, sans avoir 
donné de ses nouvelles (1), Nul ne peut donc fonder un droit sur le 
décès présumé de l’absent; l'hérédité du père absent n’est pas déférée 
à ses enfants et le conjoint de l’absent ne peut se remarier (). Mais, 
si l'absent n’est pas présumé mort, il n’est pas non plus certain 
qu'il soit encore en vie et partant aucun droit ne peut s'ouvrir en 
sa faveur; si on le déclarait ouvert, on l’aurait attribué à un 
mort dans l'hypothèse où l’absent serait décédé. Notamment, si un 
membre de la famille de l’absent décède intestat, son hérédité est 
déférée aux autres parents, par exemple aux autres enfants du de 
cujus, à l'exclusion de l’enfant absent, sans préjudice des droits de 
ce dernier dans le cas où il reparaîtrait G@), | 

II. Lorsque plusieurs personnes succombent dans le même évé- 
nement tel qu'un naufrage, un incendie, un éboulement ou une 
explosion, un droit est parfois attaché à la survie de l’une d'elles. 
Par exemple, si Primus et Secundus sont réciproquement héritiers 


# debet »; D. 50, 4, de muner. et honor, Li. 3 pr., Li. 6 $ 51. £.; C. A. &., L.5; C. 10, 
39 (38), de munic., L. 1, L. 5: C. 10, 64 (62), de mulier. in quo loco, L. un. Lorsque 
ces charges ont été imposées, on ne peut s y soustraire par un changement de 
domicile; D. A. t., L. 34. 

(Norte eut 

(2) Nov. 117, c. 11. Aux termes de cette Novelle, la femme du militaire ne peut 
se remarier qu'un an après avoir prouvé par témoins la mort de son mari et, 
même dans ce cas, le mari qui reparaît peut reprendre sa femme. Toutefois, si 
l'un des époux est en captivité chez l'ennemi et que, pendant cinq années, on 
n'ait plus eu de ses nouvelles, le conjoint a le droit de convoler en secondes 
noces; D. 24, 2, de divort., Li. 6: Nov. 22, ce. 7. 

(8) Are. 10, 2, fam. ercise., L. 7, 
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présomptifs ab intestat l’un de l’autre, les deux successions appar- 
tiendront aux héritiers de Primus ou à ceux de Secundus, selon que 
Primus aura survécu à Secundus ou que ce dernier aura survécu à 
Primus. De même un legs fait par Primus à Secundus ne s’ouvre 
au profit de Secundus et n’est transmissible à ses propres héritiers 
‘que s’il survit à Primus et une donation à cause de mort devient 
caduque par le prédécès du donataire (4). En principe, la survie doit 
être établie par les moyens ordinaires de preuve, qui seront ici les 
témoins et les présomptions de fait résultant des circonstances ; si 
Primus et Secundus ont été trouvés à l’état de cadavre, mais que le 
corps de Primus fût encore chaud, tandis que celui de Secundus 
était entièrement froid, ce fait prouvera la survie de Primus (5), A 
défaut d’une pareille preuve, deux hypothèses doivent être séparées. 
1° Les deux personnes qui sont mortes ensemble, descendaient 
l’une de l’autre. Alors tout dépend de la puberté du descendant : 
si celui-ci était encore impubère, l’ascendant est présumé avoir 
survécu (6), si le descendant avait déjà atteint la puberté, c’est lui 
qui est présumé avoir succombé le dernier (7), Supposons qu’un père 
et son enfant unique périssent ensemble. Si l'enfant était encore 
impubère, l’hérédité paternelle sera déférée, non pas à l'enfant. 
légalement prédécédé. mais aux autres parents du père; la veuve du 
père sera exclue. Par contre, si l’enfant était pubère, l’hérédité 
paternelle aura été déférée à l’enfant pendant les quelques instants 
de sa survie légale et, ultérieurement, elle restera déférée, par 
transmission héréditaire, aux héritiers de l’enfant; si celui-ci n’a 
pas de postérité, sa mère sera appelée (8). Ces présomptions légales 
sont basées sur la force naturellement inhérente à l’âge du des- 
cendant et de l’ascendant. Le descendant impubêre ne jouit pas 
encore de la vigueur physique de l’homme et son ascendant est 
d'ordinaire dans la plénitude de sa force; par contre, étant donnés 
un descendant pubère et son ascendant, le premier aura pour 
lui la vigueur de l’âge et le second approchera tout au moins de 


son déclin. 
2° Les deux personnes qui ont péri ensemble ne descendent pas 


(4) Les donations entre époux restent aussi sans effet si l'époux donataire 
prédécède. — (5) Cf. D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 32$ 14 initio. 

16) D. 34. 5, de reb. dub., L. 23 “ Si mulier cum filio impubere naufragio periit, 
“ priorem filium necatum esse intellegitur ,, L. 9 (10) S 4. f. 

(7) D. eod., L. 22 “ Cum pubere filio mater naufragio periit : cum explorari non 
# possit, uter prior exstinctus sit, humanius est credere filium diutius vixisse », 
L. 9 (10)S 4 initio. 

(8) D. eod., L. 9 (10)$ 1. Pour d'autres applications, voyez D. cod., L. 9 (10) $ 4, 
L. 16(17) pr., et D. 23, 4, de pact. dot., L. 26 pr. Décisions spéciales : D. 34, 5, de 
reb. dub., L. 9$ 2; D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 18 (17)$ 7. 
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l'une de l’autre; ce sont des parents collatéraux ou des étrangers. 
| Dans l'espèce le droit romain n’établit aucune présomption de survie 
| basée sur l’âge (9: tandis que l’ascendant et le descendant ont en 
| général la même constitution physique, des collatéraux ou des 
| étrangers ont des constitutions très différentes, dès lors leur âge 
| respectif n’est plus un critérium aussi sûr de leur force. Au reste 
il n’était nullement nécessaire de créer des présomptions légales de 
| survie; la survie n'étant pas établie, il en résultera simplement 
| que nul ne pourra invoquer un droit attaché à la survie. En consé- 
| quence, si un oncle et un neveu, récipropement héritiers présomptifs 
| ab intestat l’un de l’autre, meurent ensemble, ni les héritiers de 
} l'oncle ni ceux du neveu ne pourront s’appuyer sur la survie de leur 
| auteur pour réclamer les deux hérédités: celles-ci seront déférées 
séparément chacune aux héritiers respectifs de chaque de cujus A9), 


S 52. DE LA DIMINUTION DE TÉTE: 


I. 1, 16, de capitis minutione. — D. 4, 5, de capite minutis. 


MarezOLL, Ueber die bürgerliche Ehre, ihre qgänztiche Ent- 
ziehung und theilweise Schmälerung, p. 19-83, Giessen, 1824. 
KRüGER (H.), Geschichte der capitis minutio, Breslau, 1887. 


La diminution de tête{capitis deminutio ou minutio)est la perte 
de l’un des trois états de liberté, de cité et de famille (); ce dernier 
état consiste dans la qualité d’agnac. En dehors de l’une de ces 
trois pertes, il n'existe pas de diminution de tête: notamment on 
ne considérait comme telle la perte d’une dignité, par exemple 
l'exclusion du sénat (?), ni l’affranchissement d’un esclave malgré 
son influence décisive sur la capacité juridique G@). D'après notre 
définition, il y a trois diminutions de tête : la grande (maæima), 
la moyenne (media ou minor) (4) ct la petite (minima) 5). La 


(9 D.34,5, de reb. dub., L. 18 (19) pr. “ non videtur alter alteri supervixisse ,. 

(10) Applications diverses : D. 39, 6, de mort. causa donat., Li. 26 “ Si qui invicem 
“ sibi mortis cansa donaverunt pariter decesserunt, neutrius heres repetet, quia 
“ neuter alteri supervixit. Idem juris est, si pariter maritus et uxor sibi dona- 
“ verunt ,; D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 32 $ 14; D. 34, 5, de reb. dub., 
L. 8 (9), L. 9 (10) $ 3, L. 16 (17:$ 1, L. 17 (18), L. 18 (19); D. 36, 1, ad sctum Trebell., 
L. 35 (34). 

(1) Cf. Garus, L, 159 « Est autem capitis deminutio prioris status permutatio.. », 
et D. h.#, L. 1 « Capitis minutio est status permutatio », cbn. avec L. 11 « tria 
« enim sunt quae habemus, libertatem civitatem familiam.. » 

(2) IL h.5.,$ 5; D. 1,9, de senator., L.8.—(3) I. h. #., 8 4: D. h.t., L. 38 1i.f, L.4. 

(4) Les deux sont parfois réunies sous le nom de magna capitis deminutio; D, 50, 
13, de var. et extraord. cognit., Li. 5 S 3: D. 38,16, de suis et legit. hered., L. ! Sd; 
cf. GAIUS, I, 163. — (5) D. h. #., L. 11 initio. 
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première fait perdre la liberté et, par voie de conséquence, la cité et 
la famille, car un esclave ne peut avoir la cité ni des agnats (6), La 
seconde enlève la cité et avec elle la famille; un étranger est sans 
agnats (1). La troisième fait perdre seulement la qualité d'agnat (). 
Le plus souvent la diminution de tête coincide avec une diminution 
de capacité. Toutefois les deux notions sontdistinctes ; l'émancipation 
d’un enfant sous puissance constitue une #2n2ma capilis demi- 
nutio, parce que l’'émancipé perd la qualité d’agnat dans son 
ancienne famille et cependant sa capacité augmente. La diminution 
de tête est seulement une diminution de capacité au point de vue des 
états de liberté, de cité et de la famille agnate; dans l’expression 
capitis deminulio, le mot caput vise exclusivement ces trois 
états (5). 

I. De la grande diminution de lête. Elle avait deux causes 
principales : la captivité de guerre (9), qui dans l’antiquité alimentait 
l'esclavage, et les crimes punis de la servitude (0) ou d’une autre 
peine qui entrainait l'esclavage (0), L'affranchi coupable d’ingrati- 
tude envers son patron retombait sous la puissance de son ancien 
maître (1) et celui qui se faisait vendre comme esclave dans l'inten- 


(6) L. 11 cit. — (7) L. 11 i. f. cit. 

(8) Comme d'autre part celui qui subit une minima capitis deminutio acquiert 
toujours une nouvelle famille agnate, étrangère ou propre, à la place de 
l'ancienne, il y a pour lui un changement plutôt qu'une perte d'état ou de 
famille. Tel est aussi le point de vue romain; Grarus, I, 162 « status hominis com- 
Mmutatur »: ULPIEN, XI, 13; PAUL, I, 6, S 29; IX. 6,, S 8; D.h. t., L: 3 pr. 11. f 

En ce sens SoHILLING, IL, $ 32 i. f., PuonTa, Instit., IT, S 220 et notes e, f, f'et té, 
et GIRARD, p. 190-192, surtout p. 192, note 2. 

On a néanmoins voulu voir dans la capitis deminutio une diminution de capa- 
cité; SAviGny, IL, Beilage VI, p. 443-515, et Maywz, I, $ 11, p. 398-399. Lorsqu'un 
enfant sous puissance est émancipé, la diminution de capacité consisterait dans 
la soumission au #mnancipium qui accompagnait l’ancienne forme d'émancipation, 
Mais le seul effet pratique de cette soumission à un mancipium fictif, c'était la 
perte de la qualité d’agnat. D'ailleurs l'enfant ne subissait pas seulement une 
petite diminution de tête lorsqu'il passait sous le mancipium, mais aussi lorsqu'il 
en était affranchi, c'est-à-dire malgré l'augmentation de sa capacité, et, pour le 
fils, ce phénomène juridique se répétait trois fois; Gaus, I, 162 « adeo quidem, 
ut quotiens quisque mancipetur aut manumittatur, totiens capite deminua- 
tur », Voyez encore D. A. &., L.3 pr. « Liberos qui adrogatum parentem sequuntur 
« placet minui caput, cum in aliena potestate sint et cum familiam mutaverint »; 
les enfants de l'adrogé sont diminués de tête, quoique leur capacité reste celle 
d’un enfant sous puissance. 

Gaius (III, 153 4 civili ratione capitis deminutio morti coaequatur.. ») compare 
la diminution de tête à la mort; il la considère donc comme une mort civile. 
Elle n'a ce caractère que sous les rapports qui seront indiqués ci-après; voyez 
surtout le n° III, %, du présent paragraphe. Cf. GIRARD, p. 190-191. 

(9) Cf. D. 49, 15, de captiv., L. 24 i.f. — (10) I. A. 4, $ 1. 

(11) $ 1 cit.; C. 6, 7, de libert., L. 2, L. 4. 
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tion de réclamer ensuite sa liberté et de frustrer l’acheteur du prix 
de vente, devenait l’esclave de l’acheteur (2), D'autre part, une 
condamnation à mort (3) et aussi avant Justinien une condamnation 
aux mines (4), au moment même où elles étaient prononcées, ren- 
daient le condamné esclave(5), Cette servitude présentait cette parti- 
cularité qu’à la différence de tous les autres esclaves, le condamné 
était sans maitre; il était, selon l'expression romaine, l’esclave de sa 
peine, servus poenae (6); par conséquent, toutes les acquisitions 
qu'il faisait étaient réputées non avenues ; elles ne pouvaient profiter 
au maitre, puisque celui-ci n'existait pas (7), Toutefois, en ce qui 
concerne le captif de guerre, deux fictions modifiaient profondément 
son état de servitude, S’il décédait chez l'ennemi, en vertu d’une 
fiction établie par une loi Cornelia de date incertaine, il était consi- 
déré comme mort dès le moment où il était tombé au pouvoir de 
l'ennemi (8), donc comme mort libre; cette fiction avait pour 
effet de maintenir le testament que le prisonnier avait fait avant 
sa captivité (9); il est probable qu’elle fut créée surtout dans 
ce but @0), Si au contraire le captif de guerre rentrait à Rome, en 
bénéficiant du jus postliminit, ce qui était le cas ordinaire, il 
recouvrait tous ses droits antérieurs à la captivité @1) et, en ce 
sens, il était censé n'avoir jamais été esclave (22); par exemple il 
était rétabli dans son ancienne puissance paternelle, profitant ainsi 
même des acquisitions que ses enfants sous puissance avaient faites 
pendant la période de sa captivité (3. Les deux fictions de la loi 
Cornelia et du droit de retour n’empêchaient pas le captif de guerre 


(12) L. 1, 3, de jure person., S 4 i. £.; L h.t., S li. f.; D. 1, 5, de statu hom., Li. 5 
S 1; D. 40, 13, quib. ad libert. proclam. non lic., L. 1, L, 3. Autres cas: GAIUS, 
LAGO ULPIEN, XI 11: PAUL, IL 214% 

(13) L. 1, 12, quib. mod. jus pot. solv., S 3 i.f.; Collatio, XI, 7, S 4; D. 48, 19, 
de poen., L. 4 $ 11, L 29. 

(14) L. 1, 12, quib. mod. jus pot. solv., S 8 i. f.; D. 48, 19, de poen., LL. 8 $S 4 et8, 
L. 17 pr. initio, cf. L. 28 S 6. Abrogé par Nov. 22, c. 8. 

(15) D. 48, 19, de poen., L. 10S 1. 

(16) I. 1, 12, quib. mod. jus pot. solu., S 3; I. 2. t.,S 1; D. 48, 19, de poen., L. 17 
pr. initio. 

(7) L. 17 pr. 1. f., cit. ; D. 40, 14, de jure fisci, L. 12. 

(18) D. 49, 15, de captiv., L. 18.— (19)1I.2, 12, queb. non est perm. fac.testam., S5i.f. 

(20) Voyez encore D. 49, 15, de captiv., L. 10-11, L. 22, D. 29, 1, de testam. mil., 
L. 39, et C 8, 50 (51), de postlim., L. 9. 

(21) D. 49, 15, de captiv., L. 5$ 1 « perinde omnia restituuntur ei jura, ac si 
« captus ab hostibus non esset... ,. 

(22) D. eod., L. 16 « Retro creditur in civitate fuisse, qui ab hostibus advenit » 
L. 128 6. 

(23) L. 1, 12, quib. mod. jus, pot. solv., $ 5. Autres applications : I. 2, 12. quib. non 
est perm. fac. testam., $ 51. f.; D. 49, 15, de captiv., L. 2. 
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d’avoir été esclave pendant sa captivité et son testament fait à cette 
époque restait nul, même s’il rentrait à Rome(#4). De plus, il pouvait 
rentrer à Rome sans jus postliminii #5) et alors non seulement 
il avait été esclave chez l'ennemi, mais il restait tel après son 
retour (26). 

II. De la moyenne diminution de tête. On subissait une 
moyenne diminution de tête : 

1° en acquérant la qualité de citoyen dans un autre État; ex 
nostro jure, dit Cicéron @T), duarum civilatum nemo esse 
potest; le concours de deux patries peut créer une incompatibilité 
de devoirs, surtout en cas de guerre. Mais, dans l’État romain 
lui-même, on pouvait appartenir à deux cités différentes (28); aucune 
contrariété de devoirs n’était à craindre de ce chef (9), 

2° lorsqu'on était condamné au bannissement (aqua el igni 
interdictio) (01, à la déportation dans une île G1) ou aux travaux 
forcés à perpeluité (2n opus publicum perpetuo datus) @?). Par 
contre, la peine de la relégation (relegatio, exilium), qui consistait 
à imposer le séjour dans un lieu déterminé ou à l’interdire dans 
certains lieux (#3), n’entrainait pas de diminution de tête (31), 

III. De la petite diminution de tête. I] y a une petite diminu- 
tion de tête lorsque une personne sui juris passe sous la puissance 
paternelle (par l’adrogation), la anus ou le mancipium d’un 
tiers (35), lorsque, en sens inverse, une personne soumise à l’une de 
ces puissances en est libérée (#5), ou bien encore lorsqu'une personne 
alient juris passe sous la puissance paternelle (par dation en adop- 
tion), la manus ou le mancipium d'un autre tiers (#6), Mais il n’en 
est ainsi que lorsque ces changements se produisent par suite d’un 
acte juridique destiné à les produire; s’ils surviennent sans un 


(24) I, 2, 12, quib. non est perm. fac. testam., $ 5 initio. 

(25) Cf. ci-après T. I, S 61, I, 6. 

(26) D. 49, 15, de captiv., L. 4, L. 17. 

(27) pro Caecina 31“ Cum ex nostro jure duarum civitatum nemo esse possit, 
“ tum amittitur et civitas denique, cum is, qui profugit, receptus est... in aliam 
“ civitatem ,. 

(28) D. 50, 1, ad municip. et de incol., L. 15 $ 3, L. 17 $ 9. — (29) Cf. Garus, I, 131, 

(30) Garus, I, 161; I. 4.t., $2; D. h.t., L.5 pr.; D. 50, 13, de var. et extraord. 
cognit., L. 5 $3 initio. 

(31) IL. 2.4, $ 2; D. 48, 22, de interd. et releg. et deport., L. 6, pr. L'15pr.: 0650, 
13, de var. et extraord. cognit., L. 5 $ 8 initio; D. 48, 19, de poen., D. 17$ 1. 

(32) L. 178 1 cit. Voyez encore D. 4. &., L. 5 $ 1. Ë 

(33) D. 48, 22, de interd. et releg., L. B, L. % pr., L. 14 pr. 

(34) D. eod., L. 7 $ 3, L. 14 $ 1; I, 1, 12, quib. mod. jus pot. solv., $ 2. 

(GEMEMRENSNEE 

(36) Pau, IL, 6, 8 29: D. 4. &., L. 3 pr. Voyez encore Galus, I, 162, et ULPIEN, 
ACL, IE 
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pareil acte, en vertu de la loi, ils ne constituent pas une diminution 
de tête, parce qu'ils sont des événements naturels, qui ne doivent 
apporter aucun changement à la famille. Au décès du père de 
famille, les enfants sous puissance deviennent su juris sans subir 
une diminution de tête (7), Trois effets principaux sont attachés à 
la petite diminution de tête : 

1° Le capite deminutus perd la qualité d’agnat vis-à-vis de son 
ancienne famille; seule la cognation subsiste (88); mais, dans le 
nouveau droit romain, l’agnation n’a plus qu’une importance secon- 
daire (89), 

2° Les dettes du capite deminutus s'éteignent civilement et ne 
subsistent que comme dettes naturelles(40), C'était un résultat inique 
pour les créanciers; ceux-ci perdaient leur action par le fait arbi- 
traire du capile deminutus ou de son chef de famille. C’est pour- 
quoi le préteur les restituait en entier contre la diminution de tête; 
ils pouvaient poursuivre leur débiteur en rescision de la diminution 
de tête et, cette rescision étant prononcée, ils recouvraient leurs 
créances civiles et leurs actions (41), 


(37) D. 50, 16, de V. S., L. 195 $ 2 i. f.; cf. ci-dessus $ 45, IV, 10. Voyez encore 
Gaius, II, 1141. f. Dans le cas où un sui juris ayant des enfants sous sa puis- 
sance se fait adroger, ses enfants subissent une diminution de tête en vertu de 
l'acte de leur chef de famille. 

(38) Garus, I, 158 et 163; I. 3, 10, de adq. per adrog., S 1 i. f. 

(39) Cf. ci-dessus $S 45, IV, 20. 

(40) Gaius, IV, 38 initio; D. 4. £., L. 2$ 2 initio. 

(41) Gaius, IV, 38, III, 84; D. 4, 1, de in integr. restit., L. 2; D. 4. #., L.2 S 1 et 
2 initio. Les textes du Corpus juris prouvent que, même sous Justinien, les dettes 
du capité deminutus s'éteignent civilement et ne sont rétablies que par la restitu- 
tion en entier. Non obstant : 1v I. 3, 10, de adq.per adrog., S 3. Justinien accorde 
ici aux créanciers de l’adrogé leurs anciennes actions, mais sans les dispenser 
d’une demande préalable de restitution en entier. 

20 D. 14, 5, quod cum co, L. 2 pr.Ici également Ulpien, en permettant aux 
créanciers d'un enfant émancipé de poursuivre leur débiteur, sauf le bénéfice de 
compétence de ce dernier, suppose que leurs actions leur ont été restituées 
conformément à son propre commentaire de l'édit prétorien; D. 4. #., L. 2 S 1 
et2initio. 

Voyez en ce sens PucuxrTa, Instit. Il, S 280, p. 381, VANGEROW, L, S 34, Anm. 2, 
n° 3, a, et MAYyNz, 1, S 74, 5°. Contra BURCHARDI, Wiederetnsetzung in den vorigen 
Stand, $ 17, p. 279-283. 

Par dérogation à ces règles, on admettait de plein droit, indépendamment 
d’une restitution en entier, la persistance des dettes du capite deminutus qui 
avaient une cause naturelle plutôt que civile (cf. D. 4. &., L. 8 initio), par exemple 
d’une dette alimentaire et des dettes résultant de délits; D. 4. 4.,L.2S8,L. 7S1. 
D'autre part les droits attachés à la personne du capite deminutus s'éteignaient; 
tels étaient l'usufruit et l'usage (Gaius, II, 83 ï. f.; I. 8, 10, de adq. per adrog., K 1 
3. f.; D. 2. t., L. 8-10). Sous J'ustinien ces deux servitudes personnelles subsistent 
inalgré la diminution de tête; C. 3,33, de usufr , L. 16 & 2. 


12 
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3 Un autre effet est propre à la petite diminution de tête qui 
soumet une personne sui juris à la puissance d'autrui; il est 
à vrai dire un effet de la perte de la qualité de père de famille. Nous 
prendrons comme exemple l’adrogation ou l'adoption d’une per- 
sonne sui Juris; ce que nous dirons de l’adrogation vaudra aussi 
pour la soumission d’une personne sui juris à la manus ou au 
mancipium. Anciennement l’adrogation était considérée d’une façon 
absolue comme une mort civile(4?) ; elle enlevait à l’adrogé la qualité 
de pater familias et cette qualité était l’un des trois éléments de 
la capacité juridique (#3. Aussi, comme dans le cas de mort naturelle, 
l’adrogeant succédait-il à l’adrogé à titre universel; il acquérait tous 
les biens que ce dernier avait au moment de l’adrogation et tous 
ceux qu'il acquérait plus tard (#4). Cet effet de la petite diminution 
de tête a aussi disparu dans le droit de Justinien. L’adrogé, comme 
tous les enfants sous puissance, ne forme qu’une seule personne avec 
son chef de famille, mais il a un patrimoine propre (5); il reste 
propriétaire de tous les biens qu’il possédait lors de l’adrogation et 
continue de pouvoir en acquérir d’autres pour son compte; l’adro- 
geant est réduit à l’usufruit résultant de la puissance paternelle (46). 
Dans le droit de Justinien, il ne peut donc plus être question de la 
mort civile de l’adrogé. 


S 53. DE L'INFAMIE. 


D. 3, 2, de his qui notantur infamia. — C. 2, 11 (12), de causis, ex quibus 
, L q 
infamia alicui inrogatur. 


BurcHARDI, De infamia ex disciplina Romanorum, Kiel, 
1S19: 

MarEzOLL, Ueber die bürgerliche Ehre, ikre gänzliche Ent- 
ziehung und theilweise Schmälerung, p. 84-289, Giessen, 1824. 

MouTor, De minuta existimatione, Louvain, 1824. 


I. Notion et espèces. L'infamie résulte en général d'actes ou 
d’une vie malhonnête; les infâmes étaient des personae lurpes (). 


(42) Arg. GaIus, IT, 153 4 civili ratione capitis deminutio morti coaequatur... , . 

(43) Cf. ci-dessus $ 41, III initio. 

(44) Gaius, ILE, 82 et 83 initio; I. 3, 10, de adq. per adrog., pr. et $ 1 initio. Les 
dettes de l'adrogé étaient seulement rétablies par la restitution en entier (Galus, 
ILE, 84; IV, 38; D. k. t., L.2 $ 1 et 2 initio), sauf que les dettes inhérentes à une 
hérédité acquise par l’adrogé subsistaient de plein droit; l'adrogeant ne formant 
qu'une personne avec l’adrogé était censé être lui-même héritier; Gaius, II, 
84 initio. — (45) Cf. ci-dessus $ 41, IIT 1. f. 

(46) I. 3, 10, de adgq. per adrog., S 2 initio. 

(1) I. 2, 18, de inoff. testam., S 1, cbn. avec C. 3, 28, eod., L. 27. 
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{D'après la nature et la gravité de l’infamie, on distinguait une 
|infamie de droit ou proprement dite (énfamia @), ignominia 6)), 
| une infamie de fait (éurpitudo @), vitae turpitudo ), facti igno- 
|minia (6)) et une infamie légère [levis nota (1. 
A) L'infamie de droit a son fondement dans une disposition légis- 
{lative (loi, sénatus-consulte, édit prétorien, constitution impériale) ; 
!l’édit est la source principale. Tantôt l’infamie est encourue de plein 
| droit, par le seul effet de l'acte auquel elle est attachée, indépen- 
!damment d’un jugement constatant la cause d’ignominie, tantôt ce 
jugement est indispensable ; les modernes parlent, dans le premier 
| cas, d'une infamie immédiate, dans le second, d’une infamie médiate. 
Étaient infâmes de droit : 

1° Ceux qui étaient condamnés pour crime public ®), pour cer- 
|tains crimes extraordinaires (*) ou pour les délits privés de vol, de 
| rapine et d’injure (0), 
| 2° Les débiteurs condamnés pour dol à l’occasion de certains 
| rapports obligatoires qui reposent sur la confiance personnelle 
(mandat, société, dépôt, tutelle) (1), 

3° Les acteurs (12), les usuriers (13), les tenancicrs de maisons de 
À prostitution (M) et les prostituées (5), 
4° Les débiteurs insolvables dont les biens ont été vendus par 
À les créanciers (6), 

5° Les soldats ignominieusement renvoyés de l’armée (17), 

6° La femme mariée surprise en flagrant délit d’adultère (8), 

7° La veuve qui se remariait avant l'expiration de l’année de 
deuil (19), 


(2) Rubriques D. et C. 4. &. —(3) D. 2. 6., L. 11 $ 4, L. 20. 
] () 

| 

) 


C. 3, 28, de inoff. testam., Li. 27. — (5) ©. 12, 1, de dignit., L. 2. 

(6) D. 47, 2, de furt., Li. 39 1. f. — (7) C. 3, 28, de inoff. testam., Li. 27. 

(8) L. 4, 18, de publ. judic., $ 3; D. L.t., L. 22; D. 48, 1, de publ. judic., L. 7. 

(9) D. 4.4., L. 4$ 4; D. 47, 12, de sepule. viol., L. 1; D. 47, 15, de praevaric., L. 1, 
1: CL. 4, Li. 12, 

(10) I. 4, 16, de poena tem, litig., S?; D. 4. t., L. 1, L. 4S 5; D. 48, 1, de publ. 
Jud., L.77. 

(11) I. 4, 16, de poena tem. litig., S 2; D. L. t., L. 1, L. 6 $ 5 et 7; D. 17,2, pro 

socio, L. 56. 

02) D 727 mmto 2 5 CD ed re LL dpr et SL et 0: 7.6, Del 
Voyez encore le D. 3, 1, de postul , L. 1 S 6. — (13) C. A. #., L. 20. | 

(14) D. h. 4, L. l'initio, L. 4 S 2-3, L. 24. 

(15) Lex Julia municipalis, lin. 122-123. MozrTor, cité, p. 56. Contra MAREZOLL, 
cité, p. 181-183; ce dernier auteur admet seulement dans l'espèce une infamie 
de fait. Voyez encore le D. 3, 1, de postul., L. 1 S 6 initio. 

C6) PAT ACHAT LI" 
| (7) D. k. t,, L. I initio, L. 2 pr. S 1-4; C. 12, 35 (36), de re milit., L. 3, 
| (18) D. 23, 2, de ritu nupt., L. 43 S 12-13. 

(19) D: h: &, 01, L'1LS 1, 3 et 4, L 12, L.13 pr.; C. X. 6, L. 15; C. 5, 9, de 
Sec. nupt., Li. 2; Nov. 39, c. 28 1. 
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$S 54. PRINCIPES FONDAMENTAUX. 


I. La personne juridique ou civile () c’est tout être capable de 
droits en dehors de l’homme. Elle se présente sous deux formes. 
Tantôt c’est non pas un seul homme, mais une réunion d'hommes 
constituant une communauté, une wniversilas; c'est le cas pour 
l'Etat ou la société politique, pour les provinces et les communes 
($ 55) ainsi que pour les collèges ou corporations dans le sens 
restreint (S 56). Tantôt c’est un but d'intérêt général entièrement 
indépendant d'individus humains; cette catégorie comprend les 
établissements d'utilité publique et les fondations (S 57) ainsi que 
l’hérédité jacente, dont nous nous occuperons seulement dans la 
théorie de l’hérédité @). 

II. Toute personne civile a besoin d’être reconnue par la loi ou 
par la coutume. Pour qu’un être quelconque, homme ou être distinct 
de calui-ci, soit une personne en droit positif, il doit être reconnu 
comme tel par ce droit. 1l est vrai que tous les hommes, sauf les 
esclaves, sont des personnes. Mais il était impossible de réputer per- 
sonnes civiles tous les êtres qui ne sont pas des hommes et qu’on 
aurait pu songer à personnifier. Ils ne s’annoncent pas exté- 
rieurement aux tiers avec la même certitude que les hommes; or ces 
tiers ont intérêt à les connaître, puisqu'il s’agit de leur attribuer, 
vis-à-vis des tiers, une existence juridique, un patrimoine comprenant 
des biens corporels, des créances et des dettes qui seront seulement 
garanties par l’actif du patrimoine. C’est au législateur et à la cou- 
tume de déterminer ceux de ces êtres qui existeront à l'égard des 
tiers; ceux qui n'ont pas été ainsi reconnus sont inexistants pour 
eux. Toutefois la personne juridique n’exige pas précisément une 
loi ou une coutume spéciale; elle peut résulter d’une loi ou d’une 
coutume générale reconnaissant comme personnes juridiques tous 
les êtres non humains d’une certaine espèce. C’est le cas pour l’État 


(1) On l'appelle encore, improprement, personne morale; SAVIGNY, IT, $ 85 i. f. 

(2) T. V, S 644, 2. Ici encore c’est un but d'intérêt général qui forme la per- 
sonne civile; les biens héréditaires comme tels sont l’objet et non le sujet du 
droit. Maynz, I, $S 20 i. f. Contra Winpscxeip, I, S 57, 3. 

On a voulu voir une personne juridique dans un fonds auquel est due 
une servitude prédiale. En réalité, celle-ci appartient à tous les propriétaires 
présents et futurs du fonds dominant et, à un moment déterminé, au proprié- 
taire actuel du dit fonds; en effet, ce propriétaire peut y renoncer, ce qui serait 
impossible si la servitude appartenait au fonds dominant, Quand on dit qu'elle 
est due à un immeuble, on a en vue les propriétaires présents et futurs de 
l'immeuble et, si elle se transmet avec l'immeuble à tous les propriétaires de 
celui-ci, c'est parce qu'elle en forme un accessoire, de la même manière que 
l'hypothèque qui garantit une créance, passe du cédant au cessionnaire 
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et les communes, pour l’hérédité jacente, pour les sociétés tendant à 
l'exploitation des revenus publics (socielates vectigalium), des mines 
d’or et d'argent ainsi que des salines, pour les collèges funéraires, 
pour les temples paiens et les églises chrétiennes, pour les couvents, 
enfin pour les hôpitaux et les hospices de vieillards, d’orphelins, de 
nouveau-nés, de pauvres et de voyageurs pauvres ou malades (). 
Les personnes juridiques ne sont pas à vrai dire des fictions, c’est- 
à-dire des êtres sans existence naturelle, dont la loi feindrait 
l’existence contrairement à la réalité des choses; ce ne sont pas 
même des créations législatives en dehors d’une fiction. Ce sont des 
êtres qui existent réellement dans la nature et que la loi se borne 
à reconnaitre comme capables de droits. Ce qui les sépare profondé- 
ment des personnes physiques c’est l'absence complète de volonté. 
Mais cette absence de volonté n’est pas un obstacle à la jouissance 
des droits ni même à leur exercice; celui-ci peut se faire par des 
représentants, comme dans le cas où la personne physique est un 
aliéné ou un enfant (4). 


(3) Le principe énoncé est à l'abri de toute contestation en ce qui concerne 
l'État et les communes (ef. ci-après T. I, $ 55) ainsi que l'hérédité jacente; D. 46, 
1, de fidej., L. 22. L'tat doit sa personnalité civile à un principe général du 
droit des gens, donc à une coutume générale, C'est une coutume générale 
qui, du moins à l'origine, attribue la personnalité aux communes, et les héré- 
dités jacentes sont encore des personnes civiles en vertu d’une règle générale 
d'origine coutumière. La personnalité civile des provinces résulte plutôt d’une 
reconnaissance spéciale législative. 

Nous établirons ci-après $ 56 i. f. et 57 i. f. que les autres personnes civiles 
énumérées ci-dessus ont cette qualité en vertu d'une autorisation générale. 

Une autorisation spéciale est indispensable 1° pour les collèges et les établis- 
sements d'utilité publique non compris dans les catégories susdites, 

20 pour la généralité des fondations. 

Cf. dans divers sens SaviGny, IL $ 89, Pucura, Pand., S 28 et Vorles I, 8 28, 
Maynz, I,S 20 i. f., S 21 et note 1, et WinpsCHeID, I, S 60. 

(4) L'ancien droit romain nous fournit même dans la femme une personne 
physique incapable depuis sa naissance jusqu'à son décès. 

Des lois nombreuses considèrent les communautés comme des réunions 
d'hommes reconnues par la loi : D. 47, 22, de colleg. et, corpor., L. 1 pr., vis per- 
“mittitur tenuioribus stipem menstruam conferre, $ 1, vis religionis causa coire 
“ non prohibentur, L. 4, vis his autem potestatem facit lex pactionem quam 
« velint sibi ferre; D. }. #., L. 1 pr. vis Neque societas neque collegium neque 
“ hujusmodi corpus passim omnibus habere conceditur: nam et legibus et 
«“ senatus consultis et principalibus constitutionibus ea res coercetur. Paucis 
« admodum in causis concessa sunt hujusmodi corpora.… Item collegia Romae 
«“ certa Sunt, quorum corpus senatus consultis atque constitutionibus princi- 
# palibus confirmatum est... » 

Sous la forme spéciale indiquée ci-dessus, nous nous rallions à la théorie de la 
personnification, d'après laquelle des êtres autres que les hommes et incapables 
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III. La personnalité civile de la communauté est complètement 
distincte de la personne des membres qui composent la communauté ; 


de volonté deviennent en vertu de la loi des personnes civiles. Celles-ci, d'après 
la formule usuelle,sont des fictions légales ou des créations de la loi. Cette théorie 
trouve un appui dans le D. 46, 1, de fidej., L. 22 « Mortuo reo promittendi et 
« ante aditam hereditatem fidejussor accipi potest, quia hereditas persomae vice 
« fungitur, sicuti municipium et decuria et societas ». D'après ce texte, une 
hérédité jacente, un municipe, un collège de fonctionnaires (decuria) et une 
société (reconnue) remplissent le rôle d'une personne. Voyez encore I. 2, 14, de 
hered. instit., S 2, I. 8, 17, de stipul. serv., pr., et D. 30, de leg. 19, L. 116 S 3. 

Voyez en cesens SaviG\y, II, N 85-86 et 89, Pucura /nstit. II, S 190-191, Pand. 
S 25 et 28, et Vorles. I, $ 25 et 28. Scxicuins, LL S 24 et 46 initio, VANGEROW, I, S 53; 
Anm. i, f., Mayxz, LS 20, GierKke, IL, S 4, p. 96-97, Baron, 8 29, DERNBURG, I, 
8 59, et Winpscueip, I, S$ 49. 

Jusqu'en ces derniers temps cette doctrine était universellement admise; 
aujourd'hui elle est combattue en divers sens: 

10 Les uns (BRiwz, I, $ 59-63.— DEMELIUS, Rechtsfiction, p. 79, 82 et 85, et Jahrb. 
f. die Dogmatik des heut. rôm. uw. deutschen Privatrechts IV, p. 113-158) rejettent 
complètement la notion de la personnalité civile; les personnes juridiques, dit 
Brinz, n'appartiennent pas plus à la doctrine des personnes que les épouvantails 
destinés à effrayer les oiseaux n'appartiennent à la théorie de l'homme. A la 
notion de la personnalité civile ces auteurs substituent celle d’un patrimoine 
destiné à un certain but {Zweckvermügen). Mais pourquoi ne pas appeler ce patri- 
moine une personne civile,alors que des droits y sont attachés exactement comme 
à une personne physique? pourquoi éviter le nom quand la chose existe? 

20 D’après d'autres interprètes (JHERING, Geist des rôm. Rechts II, $ 60-61, et 
Jahrbücher f. die Dogmatik X (1869), p. 398-392 et 408-417), dans tous les cas où l’on 
parle communément de personnes civiles, les sujets des droits seraient les hom- 
mes dans l'intérêt desquels l'institution est établie, les destinataires comme on 
les appelle; ce seraient donc les membres de la communauté et les individus 
dans l'intérêt desquels un établissement d'utilité publique est créé. Mais nos 
sources déclarent d'une manière absolue que les membres d’une communauté 
restent étrangers aux droits de celle-ci (D. h. &., L.7$ 1:L. ?, L, derer. divis, S 6); 
ils sont sans action pour faire valoir ces droits; seuls les administrateurs de la 
communauté peuvent agir en justice au nom de cette dernière, ce qui atteste son 
existence juridique. 

3° Pour SkRkMENT, cité, p. 43-55, les sujets des droits seraient les administra- 
teurs de l'institution. L'idée de l'auteur est en opposition complète avec la réalité ; 
aussi reconnaît-il qu'il faut par une fiction assimiler ces administrateurs, pré- 
tendus sujets de droits, à de simples représentants ou organes d’une personne 
imaginaire dont ils exerceraient les droits. Il revient donc à la fiction de la per- 
sonnification, après l'avoir compliquée de sa fiction nouvelle. 

4° Pour ZITELMANN, cité ci-dessus, le sujet des droits dans les personnes civiles 
de l'opinion dominante serait un certain être capable de volonté qui se trouverait 
dans la personne civile elle-même, ou plutôt cette volonté comme telle indépen- 
dante de son sujet; ce serait la volonté formée par la réunion des volontés indi- 
viduelles des membres de la communauté, mais cependant distinete de celles-ci, 
la volonté du fondateur pour les établissements d'utilité publique, la volonté du 
de cujus pour l'hérédité jacente. Mais en réalité aucun de ces êtres n’a ni un droitni 
une action et leur volonté n'en a pas davantage, pas même lorsque Zitelmann 
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si l’on suppose une communauté de dix membres, il existe onze per- 
sonnes; la onzième c’est celle de la personne juridique. C'est cette 
dernière qui, à l'exclusion des membres, est le sujet de tous les 
droits de la communauté 6). C’est elle qui est propriétaire des 
biens de la communauté; ces biens n’appartiennent pas du tout par 
indivis aux membres, mais exclusivement à la personne civile (6), 
Cela est vrai alors même que la communauté abandonne l'usage de 
certains de ses biens à ses membres, comme l’État le fait pour les 
routes publiques; la propriété de la personne civile n’en subsiste 
pas moins. Si les administrateurs de la communauté stipulent pour 
elle, c'est encore elle qui devient créancière (” et qui partant pourra 
poursuivre le débiteur (%) et profitera du payement. Mais surtout, 
lorsque les administrateurs de la communauté promettent, la per- 
sonne civile sera débitrice ®), le créancier aura action contre elle 
| et pourra faire vendre ses biens (0); il n’aura aucune action contre 
les membres de la communauté; il ne pourra pas faire vendre leurs 
biens, puisqu'ils ne sont pas ses débiteurs. Ces règles s'appliquent 
à toutes les communautés, même aux sociétés qui, comme les 
| soctetates vecligalium, constituent des personnes civiles. Certes, 
dans le dernier cas, le contrat de société produit entre les associés 
ses effets ordinaires; mais il existe aussi une personne civile 
distincte des associés; cette personne civile a des biens corporels, 
des créances et des dettes, qui n’ont rien de commun avec les biens 
corporels, les créances et les dettes des associés ; les créanciers de 
la personne civile sont sans action contre les associés eux-mêmes(U), 
— Si les communautés sont distinctes de leurs membres, à plus 
forte raison les établissements d’utilité publique ont-ils une person- 
nalité qu'on ne doit pas confondre avec celle de leurs administra- 
teurs. 

IV. La personne civile étant un être sans volonté ne peut faire 
des actes juridiques que par des représentants; les actes de ceux-ci 
sont considérés comme ceux de la personne civile. Ces représentants 
sont avant tout ses administrateurs institués à cette fin (actores (2), 


sépare fictivement la volonté de l'être. Il accumule les fictions pour éviter celle 
de la personnification; le droit romain connaît la dernière (D. 46, 1, de fidej., 
L. 22), il ignore les autres. 

OMD 7 FLASH" 2; 1 dertrer. drvis., SIG. 

(6) S 6 cit.; D. 1,8, de divis. rer., L. 6 S 1; D. 48, 18, de quaest., L. 1 S 7. 

(7) D. h.t.,L. 7$S 1“ Si quid universitati debetur, singulis non debetur..…. » 

(SD 7 NE IL 

(9) D. 2. £., L. 7$ 1 “ nee quod debet universitas singuli debent , etpr. 

(10) D. h. 1, L. 8; D.2, 4, de in jus voe., L. 10 $4; D. 36, 1, ad sctum Trebell, 
L. 1815. — (11) Cf. ci-après T. IV,S 459. 

MOD NT TL SN MACIS ES" 
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syndici (3), curalores rei publicae M), magistratus (5). Si la 
personne civile constitue une communauté, elle est de plus représentée 
par ses membres; la décision de ceux-ci vaut comme décision de la 
communauté; mais 

1° tous les membres de la communauté doivent avoir été régulière- 
ment convoqués (16), sinon la résolution prise est nulle, quel que 
soit le nombre de voix qu’elle a réuni; outre qu’elle est irrégulière 
en la forme, il est toujours possible qu’elle eût été différente, si 
l’on avait entendu les membres non convoqués (7), 

2° La décision doit avoir été prise à la majorité absolue des voix, 
. c'est-à-dire à plus de la moitié des voix. A la majorité absolue 
s'oppose la majorité relative; une proposition réunit la dernière 
majorité, lorsqu'elle obtient plus de voix qu'aucune autre, sans 
rallier plus de la moitié du nombre total des voix. Par exemple, 
trois propositions obtiennent respectivement 3, 2 et 2 voix; la 
première a pour elle une majorité relative; en réalité ses partisans 
sont en minorité, ils ont contre eux la majorité. La volonté de la 
majorité absolue d’une assemblée peut seule être considérée comme 
la volonté de cette assemblée ($), 

V. Par cela même que la personne civile est une personne (9), elle 
a généralement la même capacité que les personnes physiques (20). 
Elle peut être propriétaire (@1) et possesseur (22), créancière ou 
débitrice (3). Elle peut aussi avoir un usufruit; celui-ci est même 
favorisé quant à sa durée; il dure cent ans, terme réputé le plus 
long de la vie humaine (24. A la rigueur, l’usufruit aurait dû seule- 


CON Par Ie RS ET 6 SNL 

(14) D. 50,8, de admin. rer. ad civit. pertin., L. BS 2 (L. 3 $ 3). 

(15) D. 50, 1, a? municip., Li. 25. 

(16) C. 10, 32 (31), de decur., L. 2 initio. 

(17) Pour le collège des décurions, on exigeait la présence des deux tiers des 
membres (D. 4. &., L. 3; D. 50, 9, de decr. ab ord. fac., LL. 2-3; C. 10,32 (81), de 
decur., L. 45) ; mais il n’est pas établi qu'on suivit la même règle quant aux 
autres communautés. 

(18) D 50,1,ad municip., L. 19; C.10, 32 (31), de decur., L.45. Ces textes ne 
visent non plus que le collège des décurions; mais, comme il s’agit d'une règle 
qui n’a rien de positif, on doit l'étendre par analogie aux autres communautés; 
arg. D. 50, 17, de R.J., L. 160$ 1 « Refertur ad universos, quod publice fit per 
“ majorem partem ». 

(19) D. 46, 1, de fidej., L. 22 “ hereditas personæ vice fungitur, sicuti muni- 
“ cipium et decuria et societas ». 

(20) WinpscHEtD, I, 8 58 “ Juristische Personen künnen Subjecte von (Ver- 
môügens-) Rechten und Verbindlichkeiten sein und werden, wie natürliche >». 
Voyez encore SOHILLING, II, $ 46, et Maywz, I,S 22 initio. — (21) D.k.#., L.1S$ 1. 

(22) D. 41, 2, de adq. v. amitt. poss., L. 1 8 22,L. 2; D. 10,4, at exhib., L.7 
S 3 i. f. — (23) D. 4.t., L.78S 1. 

(24) D. 7, 1, de usufr., L. 56; D. 33, 2, de usufr. et reditu, L. 8. 
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ment s’éteindre avec la personne civile; mais, comme celle-ci ne 
s'éteint guère (#5), de fait dans ce système l'usufruit eût été souvent 
perpétuel et la nue propriété illusoire; or ce résultat n’aurait pas été 
en harmonie avec la volonté du constituant; celui qui lègue la nue 
propriété d’un bien à Primus et l’usufruit du bien à une ville, veut 
faire une libéralité sérieuse à Primus (26), Toutefois, la capacité des 
personnes civiles est restreinte à plusieurs points de vue : 

1° Elles sont exclusivement établies en vue des hommes (27), dans 
le but d'assurer à ceux-ci certains avantages; elles sont seulement 
capables dans les limites de ce but. Il s'ensuit qu’elles ne jouissent 
en aucune façon des droits personnels ou de la personnalité; on ne 
peut les appeler à une tutelle; un droit personnel ne servirait en rien 
au but de la personne civile(28), La capacité des personnes civiles est 
d’ailleurs limitée au but spécial de leur institution; de là leur inca- 
pacité de tester et de délinquer 9). Il va de soi que la disposition 
législative qui les reconnait peut apporter à leur capacité telles 
restrictions qu’elle juge convenables. 


(25) D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 21. — (26) Textes de la note 24 

(27) D. 1, 5, de statu hom., L. 2 « Cum igitur hominum causa omne jus consti- 
“ tutbum sit. . ,. SAVIGNY, II, S 60. p. 2. — PuoxrTa, Instit. IE, S 191 initio. — DERN- 
BURG, I, S 59 et note 8. 

(28) Voyez cependant D. 2,4, de in jus voe., L. 10S4% Qui manumittitur a 

“ corpore aliquo velcollegio vel civitate,..rei publicae honoremhabere debet et si 
adversus rem publicam vel universitatem velit experiri, veniam edicti petere 
debet, quamwvis actorem eorum constitutum in Jus sit vocaturus ,. 
(29) La personne civile est un être sans volonté réelle; elle a seulement une 
volonté fictive et il serait déraisonnable que la loi lui atiribuât cette dernière 
afin de lui permettre de délinquer. Les délits commis par les administra- 
teurs de la personne civile ou par les membres d'une communauté n’obligent 
que les individus coupables. Mais la personne civile doit restituer le profit 
qu'elle a retiré du délit; D. 4, 3, de dolo malo, L. 15 S 1 “ Sed an in muni- 
“ cipes de dolo detur actio, dubitatur. Et puto ex suo quidem dolo non posse 
“ dari : quid enim municipes dolo facere possunt ? sed si quid ad eos pervenit 
“ ex dolo eorum, qui res eorum administrant, puto dandam. De dolo autem 
“ decurionum in ipsos decuriones dabitur de dolo actio , ; D. 48, 16, de vi L. 4; 
D. 39,2, de damno inf., L. 17 $ 2; Nov. de Majorien 7 S 11. Non obstat D. 4, 2, 
quod metus causa, L. 9 $ 1 initio et 3; l’action quod metus causa étant in rem 
scripta se donne contre un détenteur quelconque de la chose extorquée (L. 9 cit. 
$ 8 initio); la personne civile y est soumise en cette dernière qualité et non 
comme délinquante. 

Voyez en ce sens SAvIGNY, II, S 94, Pucxra, Kleine civil. Schriften, p. 506-507. 
VANGEROW, LS 55, Anm., MAYywz, IL, $ 22, note 5, BaRoN, $ 32 1. f., Bring, IL, S 443 
et note 65, et WinpsoHEID, I], S 59 et note 9. 

Contra MünLENBRUCE, I, S 197, 6, et SINTENIS, I S 15, note 58, y. 

THIBAUT, I, S 221, incline dans le même sens. 

DERNBURG. L, 8 66 et note 4, non sans hésitation, semble refuser l’action 
pénale et accorder l'action répersécutoire. 
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2° Il ne peut être question pour les personnes civiles d’une héré- 
dité ab intestat fondée sur la parenté et en général les communautés 
n'héritent pas davantage de leurs membres qui décèdent intestat et 
sans parents. Par voie d’analogie, on n’admettait pas qu’on les 
instituât héritières (30). Toutefois quelques communautés (État, 
collèges des décurions, etc.) héritent ab intestat de leurs membres 
décédés sans parents (31), toutes les personnes civiles sont capables 
de recevoir des legs (32) et quelques-unes peuvent même être insti- 
tuées héritières (3), 

VI. Les personnes civiles s’éteignent : 

1° lorsque le pouvoir législatif leur enlève la personnalité (34), 
ce qui à lieu de plein droit lorsqu'elles ont atteint le but en vue 
duquel elles ont été reconnues ou bien après l’expiration d’un terme 
résolutoire. 

2° lorsque tous les membres de la communauté décèdent (5) ou 
renoncent à la communauté (6); celle-ci ne se conçoit pas sans un 
seul membre. C’est au législateur de veiller au maintien des commu- 
nautés qui ont un caractère politique, en assurant leur recrutement 
et en soummettaut les renonciations à certaines règles; si, malgré 
ces mesures, il ne reste plus un seul membre, on doit admettre que 
la communauté a cessé d'exister. 

3° S'il s’agit d'une communauté sans caractère politique, son 
extinction n’exige pas que tous ses membres y renoncent; il suffit 
que la communauté ait voté régulièrement sa dissolution, donc à la 
majorité absolue des voix, à moins que ses statuts n’exigent une 
majorité plus forte ou l’unanimité des voix. Cette règle s’applique 


(30) ULpiex, XXI, 5 initio et 6 initio; C. 6, 24, de hered. instit., L. 8. 

(31) Cf. ci-après T. V, S 680, 3°. 

(82) ULPiEen, XXIV, 28, D. 30, de leg. 19, Li. 93, S 1, L. 117; D. 34, 6, de reb. dub. 
L. 20 (21) initio; C. 1, 2, de sacros. eccl., L. 23 pr. 

(33) L. 23 pr. cit.; C. 6, 24, de hered. instit., L. 12. Cf. ci-après T. V,S 647, I, #. 

(34) D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 21; cf. D. 7, 1, de usufr., L. 56. 

(35) Arg. D. 4. t., L. 7S 2 “ si universitas ad unum redit,magis admittitur posse 
“ eum convenire et conveniri, cum jus omnium in unum recciderit et stet nomen 
« universitatis ,. 

Voyez en ce sens SoxiLlin6, II, S 47, 7, MüaLeNBRuœH, L, $ 197, 7, b, PrEIrFER, 
cité, S 40, 20, BaRoN, S 34, 1, et DERNBURG, L, S 64, a et note 2. Cf. BRrinz, I, 
& 454 et note 10. 

Contra PucxTA, Pand., S 28 i. f. et Vorles. I. eod., WixpsoHEID, I, $ 61 et note 3, 
et, du moins pour les communautés ayant un but perpétuel et d'intérêt public, 
SaviGNy, II, 8 89 i. f., et Maywz, I,S 21 et note 35. 

Of. IHERING, Jahrbücher f. die Dogmatik X (1869), p. 433-411. 

(36) Arg. D. 4.t., L.7 $ 2. 

Voyez en ce sens MüHLENBRUCH, PFEIFER et BARON, loc. cit. Contra PUCHTA 
WiNpSOHEID, loc. cit. 
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à une socielas vectigalium et à une corporation professionnelle. 
Aucun intérêt politique n'étant ici en cause, on ne voit pas pourquoi 
une délibération conforme aux statuts serait frappée de nullité(87). 
Mais une communauté qui fait partie de l’organisation politique ou 
même qui, sans être un élément constitutif de cette organisation, est 
liée à celle-ci, n’a pas le même pouvoir; un collège de décurions en 
est privé. L'État qui institue une communauté dans un but poli- 
tique, n’entend pas lui conférer ce pouvoir, mais se le réserver à 
lui-même (38), 

Les biens d’une personne civile éteinte appartiennent à l'État 
comme bona vacantia, comme ceux de l’homme qui décède intestat 
saus laisser de parents (39), La règle cesse lorsque les statuts de 
la personne civile ou une décision régulière de la communauté 
donne aux biens une destination différente (40), S'il s’agit d’une 
société reconnue comme personne civile, le contrat de société sert 
de statuts à la personne civile et les biens sont dévolus aux associés 
conformément à Ce contrat. 


S 55. DE L'ETAT, DES PROVINCES ET DES COMMUNES. 
D. 49, 14, et C. 10, 1, de jure fisct. 


I. De l'État. 1° Sous la république, l'État apparaît naturelle- 
ment à Rome comme la réunion de tous les citoyens, il constitue 
la plus vaste des communautés; c’est le populus romanus ou 
la res publica dans le sens le plus large (), Ceux qui traitaient 


(37) Arg. D. 47, 22, de colleg. et corpor... L. 4. 

(38) En ce sens MüaLeNBRUOH, I, S 197, 7, e, et Maynz, IL, S 21 i. f. Contra, en ce 
qui concerne les communautés sans caractère politique, Saviany, IL $ 89. f., 
Pucxra, Pand., S 28 1. f., Vorles. I. eod., et Kleine civil. Schriften, p. 509, PFEIFER, 
cité, S 33, WiINDsOHEID, I, S 61, 1, b et c, et note 2, BARON, S 34, 1, et DERNBURG, 
I, & 64, a. 

(39) C. 1, 11, de pag. sacrif. et templ., L. 5. Le D. 47, 22, de colleg. et corpor., 
L. 3 pr., dispose que si un collège illicite est dissous, la caisse se partage entre 
les membres; le collège étant inexistant, l'argent apporté par les membres n’a 
pu entrer dans le patrimoine du collège; il est resté commun. Le texte est 
étranger à la question de savoir ce que devient le patrimoine d'un collège véri- 
table après la dissolution de celui-ci. 

(40) Arg. D. eod., L. 4. Voyez en ce sens WinpscneiD, I, S 62, BARON, S 34 i. f., 
et DERNBURG, I, S 64, a. 

Quelques auteurs (BôHLAU, cité, p. 41-52, — Con, cité, p. 94-96) attribuent 
d'une manière générale les biens d'une corporation éteinte à ses anciens 
membres. 

Pucara (Pand.,S 564 1. f., et Kleine civil. Schriften, p. 509-511) et PreIFER (cité, 
$ 41 ï. f.) mentionnent seulement le droit de l'État. Voyez encore BRainz, II, 
$ 454, p. 585-586. 

(1) /D.1,2, devorig. jur., LA2S2, 11, 16, 24 et 33; D 1, 3; delegib., Lit: 
Const. ‘ Imperatoriam majestatem ? (préface des Institutes) $ 7. 
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avec l'État, les #ancipes ® ou redemptores 6), lui fournissaient 
la cautlio praelibus praediisque ®, c’est-à-dire des répondants 
{praedes) personnellement et solidairement obligés (5) et des immeu- 
bles (praedia) dont la propriété était transférée à l'Etat en sûreté 
de sa créance, à charge de les retransférer après avoir été payé (6). 
Si l'Etat n'était pas payé, au lieu de poursuivre lui-même le paye- 
ment en justice, il vendait aux enchères sa créancecontrelemanceps 
avec tous ses accessoires (vendere praedes et praediaT)); c'était 
alors à l’acheteur de la créance de la faire valoir (8). L'État considéré 
comme personne civile se manifeste d’une manière matérielle par le 
trésor public; c’est pourquoi on lui donne habituellement le dernier 
nom, aerarium, aerarium populi, senatus vel Saturni; il était 
gardé dans le temple de Saturne. — Jusqu'à Auguste, il n’y eut qu’un 
seul trésor public; mais, à partir de cet empereur, il s’en forma un 


(2) Fesrus, vo Manceps dictus, quod manu capiatur. MaNogps dicitur, qui quid 
“ a populo emit conducitve, quia manu sublata significat se auctorem emptionis 
“ESSe,..., 

(3) FEsTus, v° “ REDEMPTORES proprie atque antiqua consuetudine dicebantur, 
“ qui, cum quid publice faciendum aut praebendum conduxerant effecerantque, 
“ tum demum pecunias accipiebant; nam antiquitus emere pro accipere pone- 
“ batur.. ,. On les appelait encore praedes; FESTus, vo MancEPs... qui ‘ idem 
“ praes * dicitur, qui tam debet praestare populo, quod promisit, quam is, qui pro 
“ eo praes factus est ,. 

(4) Of. Lex municipalis Malacitana, c. 63-65, et pseudo-Asconius in Ciceronis Ver- 
rinas II, lib. 1, ce. 142 i.f. 

ZAMMERMANN, De notione et historia cautionis praedibus praediisque, Berlin, 1857. 
— RIVIER, Untersuchungen über die cautio praedibus praediisque, Berlin, 1863. — 
DerNeuRrG, Pfandrecht I, S 3. 

(5) FesrTus, v° PRAES est is, qui populo se obligat interrogaturque a magistratu, 
“ si praes sit; ille respondet: praes ,; pseudo-ASconIus in Ciceronis Verrinas II, 
lib. 1, ce. 142, vis sunt... PRAEDES homines, id est fidejussores... ,; FES1US, 
vi COMPRAEDES ejusdem rei populo sponsores ,. 

(6) Lex municipalis Malacitana, ce. 64; VARRON, de lingna lat. V, 40 (éd. BRUNS), 
vo PRAEDIA dicta, item ut PRAEDES, a praestando, quod ea pignore data publice 
« mancupis fidem praestent ». 

Les immeubles étaient au préalable estimés par des experts, cognitores (gens 
à ce connaissant), qui répondaient de l'exactitude de leur évaluation; Lex muni- 
cipalis Malacitana, c. 63-65. 

L'engagement ressemblait à l’ancienne mancipation avec fiducie; GraIus, IT, 60. 

(7) voire même vendere praedes praedia et cognitores; cf. la note précédente; Lex 
municipalis Malacitana, c. 64-65; Cic., in Verrem IT, lib. 1, c. 54, et Philippiques IT, 31. 

De là les expressions de praediatura (Gaius, IT, 61), de praediatores (Garus, loc. * 
cit. ; D. 23, 3, de jure dot., L. 54, rubrique) et de jus praediatorium (Cic., pro Balbo 
20; VALÈRE Maxime, VIII, 12,S 1), pour désigner respectivement la vente elle- 
même dont il s’agit, ceux qui avaient l'habitude de faire de pareils achats et le 
droit sur la matière. Voyez encore Lex municipalis Malacitana, c. 64, vis lege 
praediatoria. 

(8) Voyez encore Gratus, I, 61. 
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second sous le nom de fiscus (9). L'aerarium resta la caisse géné- 
rale: en principe il recevait tous les revenus de l’État et il supportait 
aussi en général toutes les charges publiques, notamment les dépenses 
ordinaires. Le fisc recevait les revenus des provinces impériales et 
certaines autres ressources qui lui avaient été spécialement attri- 
buées ; il était surtout destiné à subvenir aux dépenses de la cour et 
aux besoins de l’armée (10), L'administration de l’aerarium appar- 
tenait au sénat, non sans un contrôle impérial (1); le fisc était à la 
disposition absolue du prince (2), Cet état de choses se maintint 
jusque vers le milieu du troisième siècle (3); les empereurs s'em- 
parèrent alors de l’administration de l’aerarium et, dans le nouveau 
droit romain, le trésor public s'appelle indifféremment aerarium ou 
fiscus (4); la dernière dénomination est la plus usuelle (5), — Sous 
l'empire on abandonna aussi l’ancien mode de contracter entre le 


(9) Fiscus signifie à proprement parler un cabas dans lequel on recueille des 
fruits (D. 19, 2, loc., L. 19 S 2 “ Fiscos autem, quibus ad premendam oleam 
“ utimur... ,) ou met de l'argent qu'on envoie à quelqu'un; Cic., èn Verrem I, c.S. 
Mais déjà sous la république le mot est appliqué à une caisse quelconque, 
publique ou privée; Cic., in Verrem IE, lib. 3, ce. 85. Mayxz, I, Introduction, n° 162, 
note 23. 

(10) Avec quelques-uns des revenus du fise on créa un fonds spécial pour les 
dépenses militaires; on l'appela aerarium militare, mais en réalité c’est une 
caisse fiscale. On lui attribua entre autres recettes l'impôt de cinq pour cent sur 
les hérédités testamentaires. — (11) Dion Cassius, LIIT, 16 et 22. 

(12) D. 43,8, ne quid in loco publ., L. 2 $ 4 “ res enim fiscales quasi propriæ et 
“ privatae principis sunt... , Le prince l’administratait par des procuratores 
Caesaris ou rationales; en justice paraissait le fisci patronus ou advocatus fisci. 

(13) Pendant cette période ce sont, on le comprend, les ressources du fisc qui 
se développent le plus; Caracalla transfère de l’aerarium au fisc les parts hérédi- 
taires et les portions de legs qui deviennent caduques, sans qu'il y ait des héri- 
tiers ou légataires patres; ULPIEN, XVII, 2, cbn. avec XXVIIL, 7 i.f. Le même 
empereur élève à dix pour cent l'impôt sur les hérédités testamentaires (DroN 
Cassius, LXX VIT, 9) et sa constitution concédant la cité romaine à tous les habi- 
tants de l'empire eut. sinon pour but, au moins pour effet d'étendre cet impôt 
à ces nouveaux citoyens, car il n'était pas exigé des pérégrins (DIoN CAssIus, loc. 
cit.); Macrin rétablit l'ancien taux; Dion Cassius, LXX VIII, 12. 

La distinction entre l'aerarium et Le fise avait encore une importance pratique 
à l'époque de Caracalla, comme le prouve la première des constitutions préci- 
tées de cet empereur; ULPIEN, X VII, 2. 

(14 C. 6,51, de cad. toll., L. un. $ 13 et 144; C. 7, 37, de quadr. praescr., L. 2 pr.; 
I. 2, 6, de usuc., S 14. 

(15) Les deux caisses ont cependant conservé une administration propre, l'une 
comme acrarium sacrum où sacrae largitiones, l’autre comme aerarium privatum 
ou privatae largitiones; C. Théod. 11, 18, qui a pracbitione, L. 1 “ Comites sacri 
ac privati aerarii; C.J.1, 32, de officio comitis sacrarum largitionum, et 1, 33, 
de officio comitis rerum privatarum. 

. Sur l’ensemble de la matière voyez GLück, XXXI, S 13554, SCHILLING, IL, S 48, 
et Maywz, I, Introduction, n°5 162 et 226; $ 24. 
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peuple romainetles particuliers, les cautionspraedibus praediisque 
disparaissent (16); mais l’État obtint de nombreux privilèges. Nous 
nous bornerons à citer ici son hypothèque légale privilegiée sur tous 
les biens de ses débiteurs (17) et son droit à des intérêts légaux vis-4- 
vis de ceux-ci (8); par application d’un principe général (19), les 
privilèges de fisc sont de stricte interprétation; in dubio contra 
fiscum” (0). — Le fisc n’est pas une personne civile d’une nature 
spéciale ; encore sous Justinien, il n’est autre que l’État lui-même 
considéré comme personne civile au point de vue de ses droits 
patrimoniaux; sOn patrimoine est une simple manifestation de sa 
personnalité civile @1), I1 ne forme non plus qu’une personne civile 
unique; même à l’époque où l’aerarium et le fisc étaient complè- 
tementséparés, chacune de ces caisses n’était qu'une face particulière 
de la personnalité civile unique de l’État; à plus forte raison, en 
est-il ainsi des caisses particulières (stationes) du fise (22). 

2° Avec le trésor public, aerarium ou fisc, on ne doit pas con- 
fondre le patrimoine privé de l’empereur (7es privata ou dominica, 
res principis où Caesaris; privata ratio ou ratio Caesaris ; 
patrimonium privatuim, etce.). L'empereur est par rapport à ses 
biens privés une personne physique; mème sa qualité de prince ne 


(16) Gaius le connaît encore; Gaius, IT, 61; D. 23, 8, de jure dot., L. 54 rubrique. 

(17) Cf. ci- après T. II, S 267, II, 60, et 272, I, À, et II, 10. 

(18) Cf. ci-après T. III, $ 344, I, B, 5°. — (19) Cf. ci-dessus $ 26. 

(20) D. eo7., L. 10 “ Non puto delinquere eum, qui in dubiis quæstionibus 
“ contra fiscum facile responderit ,. 

Voyez en ce sens SCHILLING, IL, $ 48 i. f. MüLHENBRUOH, I, $ 202 et note ll, 
Pucura, Pand., S 26, note f, et Vorles. I, $ 26 initio, Maywz,l,S 24 i.f., et BARON, 
$ 30, 1. 

D'après DERNBURG, I, S 60 et note 6, la loi 10 citée signifierait seulement que 
celui qui dans un cas douteux se prononce contre le fisc, n’est pas punissable. 
Pareille décision serait triviale; tel qu'il figure dans les Pandectes, le passage 
ne peut avoir qu'un sens général, alors même que, dans l'ouvrage auquel il est 
emprunté, il aurait eu la portée spéciale que Dernburg lui attribue. D'ailleurs, 
abstraction faite de la loi 10, la règle énoncée ci-dessus est commandée par la 
théorie générale du droit. 

Sur le fondement de la loi 10 on a soutenu que, également en dehors des 
privilèges du fise, le juge doit décider contre ce dernier toutes les questions 
douteuses; cette opinion est extravagante en soi et contraire à l'esprit du droit 
romain, qui favorise le fisc à tant d’égards. 

(21) VANGEROW, I, S 53, Anim. i. f. Contra Maynz, I, $ 20 i. f. et 28, note 3, 
WinpscHEp, I S 57,3, et DERNBURG, 1, S 60, p. 138. 

(22) C. 8, 42 (43), de sulut., L. 2 « Liberari fidejussores, quotiens fiscus tam 
“ ereditori quam debitori, licet diversis stationibus, succedit, jus certum est. 
« Quod et in tua persona procuratores mei custodient ,. Non obstat C. 4, 31, de 
compens., L. 1, qui accorde un privilège au fisc; cf. ci-après T. 1V, &S 516 i. f. 


Derngur6, I, $ 60‘ et note 2, 
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constitue pas une personne civile (23), Mais, comme les empereurs 
disposaient en maitres absolus du fisc et qu'à partir du milieu du 
troisiéme siècle ils s'étaient emparés de l’aerarium, la distinction 
entre le trésor public et le patrimoine privé du prince était plutôt 
théorique que pratique. Aussi, dès l’époque classique, avait-ôn 
étendu au prince tous les privilèges du fise (24), 

II. Des provinces et des communes. C'est seulement sous le 
Bas-Empire que les provinces sont signalées par nos sources comme 
des personnes civiles @?), Les communes, villes (es publicae @6)) ou 
villages (vici) 7), étaient des personnes civiles dès l’époque classi- 


(23) Non obstat D. 31, de leg. 20, L. 56 “ Quod principi relictum est, qui ante, 
“ quam dies legati cedat, ab hominibus ereptus est, ex constitutione divi 
#“ Antonini successori ejus debetur ,. Lorsqu'un legs est fait au prince, le léga- 
taire est la personne physique incertaine qui règnera lors de l'ouverture du legs 
(die legati cedente); dès l'époque classique on avait admis cette exception à la 
règle de l'incapacité des personnes incertaines de recevoir par disposition de 
dernière volonté, Par contre le D. eo4., L. 57, décide avec raison que le legs fait 
à l'impératrice est dû exclusivement à l'impératrice qui était sur le trône lors de 
la confection du legs; le testateur veut gratifier dans l'espèce une personne 
certaine. 

Voyez en ce sens SaviGny, II S 85, p. 237, etS 103, I, p. 376, PucaTaA, Vorles. 
I, $ 27, p. 62, et VANGEROW, I, $ 53, Anim. 

Contra SoiLie, IL S 46 initio, MüxrenBruou, I, S 196, a, Maywz, L,S 20, 
note 5, et BARON, S 30 i. f. 

On a même voulu étendre la personnalité civile à toutes les fonctions 
publiques, en l’attachant à la série des détenteurs successifs de la même fonction 
publique. Mais on cherche vainement un texte qui aurait créé cette personne 
civile. Dans Le cas du D.33,1, de ann. leg., LL. 20 S$ 1, le legs est considéré comme fait, 
non pas aux personnes indiquées par le testateur (prêtre, gardien et affranchis se 
trouvant dans un temple), mais au temple lui-même (ceterum datum templo), qui 
était une personne civile, pour être employé ou profit de ces personnes: cf. ci- 
après T.I, $ 57, uote 15. Quant au D. 50, 1, ad municip., L. 25, il se borne à décider 
que les magistrats municipaux qui gèrent simultanément la même magistrature, 
ne valent que pour une personne et non pour plusieurs, c'est-à-dire que chacun 
peut agir individuellement (comme chacun des consuls à Rome), ce qui nous 
éloigne complètement de l'idée d'une personne civile et n’a rien de commun 
avec une personne civile fondée sur une série de détenteurs successifs de la 
même fonction publique. En admettant, par pure hypothèse, un collège de fonc- 
tionnaires publics, il serait le plus souvent sans droits patrimoniaux. 

Voyez en ce sens SaviGny, IL S 85, p. 237-238, PucaTa, Vorles. I, $ 27, p. 61-62, 
et VANGEROW, 1, S 53, Anm. 

Contra ScHILLING, 11, $ 46 initio, MüxLenBruoE, I, S 196, a, et BaRoN, SON 

Cf. Wixpsueip, I, $ 57, 1 et note 3, qui semble repousser cette personnalité 
civile au point de vue du droit romain. 

(24) On les étendit même à l'impératrice; D. 2. #., L. 6$ 1“ Quodeumque privi- 
“ legii fisco competit, hoc idem et Cæsaris ratio et Augustæ habere solet ,. 

(25) Arg. C. Théod. 12, 12, de legat. et decr. legat., L. 9, L. 11. 

(26) Uzpren, XXIV, 28: D. 30, de leg 19 AM, 4122 pr. 

121) D'eod., 14738 1, ct 1132 S0. 
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que. À raison de leur incapacité d'agir par elles-mêmes, les com- 
munes ressemblent aux mineurs (8) et jouissent de plusieurs privi- 
lèges, en partie analogues à ceux des mineurs : 

1° Elles ont le bénéfice de la restitution en entier contre tous les 
actes qui les lèsent (29), 

2° Certaines aliénations de biens communaux sont soumises à des 
conditions spéciales (80) et l’usucapion d'un bien communal exige 
trente ans (31), 

3° Les créances des communes ont un privilège de payement 
(privilegium exigendi) vis-à-vis des créanciers chirographaires (82). 

4° La pollicitation faite à une commune est obligatoire, pourvu 
qu'elle ait une cause légitime (#) ou ait reçu un commencement 
d'exécution (1), 


S 56. DES COLLÈGES. 
D. 47, 22, de collegiis et corporibus. 


I. A côté de l’État et de ses démembrements (provinces et com- 
munes) existent des communautés qui ne sont pas des éléments 
constitutifs ou des parties intégrantes de la société politique; ce 
sont les collèges ou corporations dans le sens restreint, collegia, 
corpora. Par application du principe général sur les personnes 
civiles, ces collèges n’existent comme êtres capables de droits que 
s'ils ont été reconnus par la loi; à défaut de cette reconnaissance, il 
n’y à que des individus et des droits individuels tels qu’ils résultent 
d’un simple contrat de la société. Entre le collège et la société nous 
signalerons les différences suivantes : 

1° Le collège étant une personne civile distincte de ses membres 
subsiste malgré tous les changements d'individus qui surviennent dans 
son sein ; le nombre de ses membres peut augmenter ou diminuer; 


(23) C. 11,30 (29), de jure rei publicac, L. 3 “ Rem publicam ut pnpillam extra 
ordinem juvari moris est ,; ©. 2, 53 (54), quib. ex caus. maj. in integr. restit., L. 4 
“ Res publica minorum jure uti solet. . ,. 

(29) L. 4 cit. “ ideoque auxilium restitutionis implorare potest , ; C. 1, 50, de 
office. ejus qui vicem, L. 1. Of. D. 49, 1, de appell,, L. 9. 

(30) Pour les immeubles la vente doit se faire aux enchères; arg. C. 11, 70 (71), 
de loc. praed. civit., L. 3. Voyez encore C. 11, 32 (31), de vend. reb. civit., L. 3. 

(31) D. 41, 3, de usurp., L 9, cbn. avec le C. 7, 39, de praescr. XXX v. XL ann., 
L.8S Linitio. — (32) D. 42, 5, de reb. auct. jud. possid., L. 38 S 1. 

(83) D. 39, 5, de donat., L. 19 pr.; D. 50, 12, de pollicit., L. 1 S 1, L. 4. 

(84) D. cod., L. 1 8 2-5. Les textes des notes 30 à 34 ne parlent que des villes; 
mais il est difficile d'admettre des règles différentes pour les communes, qui 
administrativement faisaient partie des cités; D. 50, 1, ad municip., L. 30; cf. D.30, 
de leg. 19, L. 32 S 2. 


ce 
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tous peuvent avoir été remplacés par d’autres; le collège dure tou- 
jours et peut ainsi prolonger son existence pendant des siècles (1). 
Tout ce qu’on exige c’est un minimum de trois membres pour la 
fondation du collège, tres faciunt collegiuin @), et un seul membre 
pour son maintien (3); il disparait seulement avec la dernier mem- 
bre (4). Par contre la société n’exige que deux associés et elle est 
dissoute par le décès ou la renonciation d’un seul de ses membres. 

2° Les biens corporels, les créances et les dettes du collège ne 
sont pas les biens corporels, les créances et les dettes des membres 
du collège; les créanciers du collège sont sans action contre les 
membres (5). Dans le cas de société, les biens corporels mis en com- 
mun ou acquis pour compte de la société appartiennent par indivis 
aux associés (6); chacun de ceux-ci en est copropriétaire en propor- 
tion de sa part dans les gains; de même les créances et les dettes 
résultant de la gestion des affaires sociales reposent sur la tête du 
gérant et de ses coassociés. 

3° Si l’un des membres du collège se retire de celui-ci, il n’a pas 
droit à la restitution de son apport et les héritiers d’un membre 
décédé ne peuvent exercer contre le collège que les droits qui leur 
sont accordés par les statuts, par exemple demander le payement 
des frais funéraires faits pour le de cu’us. Après la dissolution 
du collège, les biens de celui-ci sont en principe dévolus au fisc, 
comme il a été expliqué ei-dessus (7), Si une société est dissoute 
pour une cause quelconque, les associés ou leurs héritiers exercent 
sur l’avoir social les droits que leur confère le contrat de société ; 
ils prélèvent dans certains cas leurs apports, les biens corporels 
devenus communs restent tels, le partage peut ètre demandé, etc. 

IT. En principe la reconnaissance d’un collège doit être faite par 
une loi spéciale; cette règle semble déjà avoir été suivie dans les 
premiers siècles de Rome et n’est plus douteuse pour la période 


(1) D. 3, 4, quod cujuse. univ. nom., L. 7 S 2 “ In decurionibus vel als universi- 
“ tatibus nihil refert, utrum omnes idem maneant an pars maneat vel omnes 
“ immutati sint... ,. 

(2) D. 50, 16, de V. S., L. 85 “ Neratius Priscus tres facere existimat ‘ col- 
“ legium ’, et hoc magis sequendum est ,. C’est un minimum rationnel; un seul 
homme ne forme évidemment pas une réunion et deux hommes ne pourraient 
rien décider en cas de désaccord. 

(3) D. 3, 4, quod cujusc. univ. nom., L. 7 $ 2 “ Sed si universitas ad unum redit, 
“ magis admittitur posse eum convenire et conveniri, Cum jus omnium in unum 
“ recciderit et stet nomen universitatis ,. Si l'on se montre plus large pour la 
persistance que pour la formation du collège, si on le maintient quoique rigou- 
reusement il n’existe plus de réunion, c'est parce que la réduction du collège à 
un seul membre doit être accidentelle et temporaire. 

(4) Of. ci-dessus $ 54, VI. — (5) Cf ci-dessus $ 54, III. — (6) D. 4. £., L. 3 pr. 

(7) S 541. f. 
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impériale. Mais elle n'était pas absolue; plusieurs espèces de collèges, 
à raison de leur nature, étaient reconnues d’une manière générale 
comme des personnes civiles et par conséquent la seule constitution 
d'un collège de l'une de ces espèces lui conférait ce caractére, 
indépendamment d'une intervention spéciale de l’autorité publique. 
Déjà à une époque réculée on devait rencontrer, à côté de ces 
corporations reconnues, des associations de fait non reconnues qui 
tendaient à imiter les collèges, tout en n'étant en droit que des 
sociétés ordinaires. Vers la fin de la république ces sociétés se 
multiplièrent, surtout sous la forme de sociétés d'agrément, elles 
paraissent avoir participé aux agitations politiques de cette époque, 
au point de devenir un danger public. C’est pourquoi le sénat en 
l’an 64 avant J. C. ®), Jules César () et une loi Julia d’Auguste(l0) 
prononcèrent successivement la dissolution de toutes les associations 
non reconnues, en maintenant seulement celles qui avaient été 
reconnues comme personnes civiles, en un mot les collèges propre- 
ment dits. Des peines sévères menaçaient maintenant les membres 
d'associations non autorisées (11), mais beaucoup d’entre elles furent 
tolérées à raison de leur caractère inoffensif et, en obtenant l’auto- 
risation, elles devenaient des collèges jouissant de la personnalité 
civile (?), Parmi ces collèges on distingue des corporations politiques, 
des sociétés ayant un but patrimonial, des corporations profession- 
nelles, des collèges funéraires, des confréries religieuses et des 
sociétés d'agrément. 

1° Corporations politiques. Nous comprenons sous ce nom des 
communautés qui, sans être des éléments constitutifs de la société 


(8) Asconius in Cicer. orat. pro Cornelio (éd. KIESSLING et SOHOELL, p. 07), 
“ collegia et S. C., et pluribus legibus sunt sublata praeter pauca et certa, quae 
“ utilitas civitatis desiderasset, qualia sunt fabrorum lictorumque ,. AScoNIus 
in Cic. orat.in Pison. (éd. citée, p. 6) “ senatus consulto collegia sublata sunt, 
“ quae adversus rem publicam videbantur esse ». En l’an 58 une loi de Clodius 
rétablit les collèges supprimés; AsconIus, loc. cit , p. 8. 

(9) SUÉTONE, César 42 “ cuncta collegia praeter antiquitus constituta distraxit ,. 

(16) SuÉTONE, Auguste 32 « Plurimae factiones titulo collegii novi ad nullius 

“ non facinoris societatem coibant; igitur collegia praeter antiqua et legitima 
+ dissolvit ,.— (11) D. h. £., L. 2. 

(12) Quand on lit lestextes transcrits aux notes 8 à 10, on arrive à la conclu- 
sion que les mesures nouvelles ne s'appliquent pas aux vrais collèges (collegia 
certa, antiquitus constituta, legitima), mais qu’elles visent toutes les autres associa- 
tions. On comprend cependant que de vrais collèges dont la qualité aurait pu être 
contestée, se soient fait reconnaître après l’année 64 pour se mettre à l’abri d'une 
tentative de dissolution. Les associations atteintes par les mesures nouvelles 
devaient être surtout des associations d'agrément, des associations profession- 
nelles et des sociétés religieuses. 

La portée des innovations dont il s’agit est très contestée; voyez WaALTzING, 
I, p. 90-154, et Maywz, I,S 21, p. 423-424. 
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politique comme les provinces et les communes, sont cependant liées 
à l’organisation politique et remplissent un rôle officiel dans l’État. 
La plus importante de ces corporations politiques est le collège 
des décurions (ordo decurionum, curia) (3); sous le Bas-Empire 
nous le trouvons dans toutes les villes de province. Il est bien 
distinct de la cité dans laquelle il est établi et il a un patrimoine 
indépendant de celui de cette cité (14); il est aussi distinct de la 
ville que le sénat romain était distinct de la cité romaine; c'était le 
sénat des villes de province (5). Toutefois, dans le dernier état 
du droit romain, le patrimoine de l’ordre des décurions est con- 
fondu, au moins de fait, avec celui de la ville (6), I] faut encore 
citer ici les anciens collèges de prêtres et de Vestales (7) les légions 
et les corps de cavalerie (vexillationes) (À). 

2° Sociétés ayant un but patrimonial. On avait accordé la 
personnalité civile aux sociétés pour l'exploitation des revenus 
publics (societates vectigalium), des mines d’or et d'argent ainsi 
que des salines A9), 

3° Corporations professionnelles. Déjà à une époque très 
ancienne, il existait à Rome plusieurs corporations de métiers; une 
tradition sans base historique les faisait remonter à Numa; seule 
leur haute antiquité est certaine. C’étaient les collèges des flütistes 
(tibicines, symphoniaci)®9), des orfèvres (aurifices), des ouvriers 
du bâtiment (fabri), des teinturiers ({ënciores), des cordonniers 
(sutores), des tanneurs ou corroyeurs (corariti), des forgerons en 
cuivre (fabri aerarii) et des potiers (figuli) (1). Sous la république 
apparaissent des collèges de bouchers (collegium laniorum Pis- 
cinensium)@®?), de poètes, scribes et acteurs (collegium poetarum, 
ou scribae histrionesque) et de musiciens (synodus magna psal- 
tum), à la fin de la république ou sous Auguste un collège de foulons 
(collegium aquae) ®*), au second siècle de l’ère chrétienne des 


(13) D. 3, 4, quod cujusc. univ. nom., L. 3, L.7S$ 2. 

(14) Il héritait de ses membres décédés intestats et sans parents; C. 6, 62, de 
hered. decur., L. 4. 

(15) Mais les sénats de Rome et de Constantinople étaient sans patrimoine; il 
est vrai que le premier eut longtemps la disposition de l’aerarium. 

(16, D. 50, 2, de decur., et C. 10, 32 (31), eod. MAywz, I, S 21 et note 7. 

(17) Hyonus, de condic. agror., p. 117, lignes 5-11. 

(18) C. 6, 62, de hered. decur., L. 2. — (19) D. 4, 3, quod cujusc. univ. nom., L.1 pr. 

(20) Auguste donna une nouvelle consécration à ce collège; BRuNS, Fontes I, 
p. 345. 

(21) PLUTARQUE, Numa 17. L'auteur ajoute que tous les autres métiers auraient 
été réunis en une seule corporation, WALTzING, cité, I, p. 61-78. 

(22) établis aux environs de la piscina publica de la XIIMe région d'Auguste. 

(23) BRuNS, Fontes I, p. 351-354, WALTZING, L, p. 86-90. 
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collèges d'ivoiriers (colegium eborariorum) ®1), de boulangers 
(collegium pistorum) ®5) et de bateliers (collegium navicula- 
riorum) 5). À eux s'ajoutent une multitude d’autres corporations 
professionnelles qui se formèrent jusque sous le Bas-Empire sur 
tous les points du territoire romain : collèges d'employés subalternes 
(apparitores) 6), collèges militaires (7, collèges de vétérans, 
etc. (8). Le but de toutes ces corporations n’était pas seulement 
de protéger la profession et de lui assurer les faveurs de l’État, 
mais aussi de créer entre leurs membres un lien de fraternité, 
surtout par l’organisation de nombreux banquets. Elles avaient 
aussi en général un but religieux; chacune était placée sous 
l’invocation d’une divinité et possédait un culte &®%), Au moins 
jusqu’à un certain point, elles formaient des associations de 
secours. mutuels. Le fait est certain quant aux funérailles; bien 
que la chose ne fût pas essentielle, la plupart des collèges 
professionnels avaient un but funéraire et les avantages inhérents 
à ce but étaient particulièrement recherchés par les afliliés; à l’aide 
de cotisations périodiques, ordinairement mensuelles, le collège 
prenait soin des funérailles de ses membres ou bien il payait 
à l'héritier du défunt la somme fixée par les statuts (fune- 
raticium) 0). 


(24) Bruws, Fontes I, p. 356-357. — (25) D. 8, 4, quod cujuse. univ. nom., L. 1 pr. ï. f. 
(26) Ces corporations s'appellent souvent decuriae et leurs membres decuwriales. 
(27) BruNS, Fontes I, p. 354-355. 

(28) WaLTziNG, IV, p. 1-152, en donne un Index fort long 

(29) WALTzING, I, p. 195-255. 

(30) Cette somme avait parfois une certaine importance; les sonneurs de cor 
de Lambèse accordaient einq cents deniers; BRUNS, Fontes I, p. 355. Parfois 
aussi le collège achetait un colombaire ou un champ de sépulture. WALTZIN6, I, 
p.-256-300. 

Le collège de sous-officiers de Lambèse accordait à ses membres des secours 
pour certains déplacements; BRUNS, Fontes I, p. 355. 

En Bithynie, des collèges d'éranes se cotisaient ad sustinendam tenuiorum 
inopiam par des dons ou par des prêts d'argent sans intérêts; WALTZzING, I, p. 146 
et 313-314. 

Fréquemment des dignitaires ou patrons du collège, voire même des personnes 
qui lui étaient étrangères, lui faisaient des libéralités, à charge de les distribuer 
aux membres en argent ou en vivres (sportulae). Des capitaux aussi étaient 
donnés à des collèges pour faire de pareilles distributions à perpétuité; le col- 
lège d'Esculape et d'Hygie reçut une donation de 50000 sesterces à charge 
de distribuer des sportules deux fois par an (BRUNS, Fontes I, p. 318-349). Des 
personnes riches faisaient encore des donations ou des legs importants à des 
corporations professionnelles pour faire honorer leur mémoire à perpétuité; 
cf. ci-après T.I,S 57, IL, 2°; les fabri de Côme reçoivent ainsi 72000 sesterces; ce 
qui dépassait le montant de la charge profitait au collège; WALTZING, I, p. 295- 
297 et 304-306. Voyez encore May, I, $ 21, p. 423-424. 
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4° Collèges funéraires Gl. Ces collèges étaient excessivement 
nombreux; on les appelle parfois collèges de pauvres gens, collegia 
tenuiorum ; ils étaient accessibles aux esclaves (2), Ils avaient aussi 
un caractère religieux (33), 

5° Confréries religieuses. Certaines corporations sont exclusi- 
vement religieuses ou du moins le caractère religieux domine en 
elles (34), Abstraction faite de celles qui constituent des corps poli- 
tiques, il s'était formé dans la ville de Rome des collèges pour 
honorer les divinités de tous les pays soumis aux Romains: de 
l'Italie et de la Grèce, de l'Égypte, de la Syrie, de la Perse, etc. ; 
nous citerons seulement Isis et Cybèle, Mithra et Jéhovah; César 
permit aux Juifs de former des collèges (#5). 

6° Sociétés d'agrément. Elles avaient souvent un caractère 
politique; ce fut surtout contre elles que furent dirigées les mesures 
prohibitives de la fin dé la république et du commencement de 
l'empire. 

On appelle de préférence sodalitates (36) ou collegia sodalicia(®?) 
les confréries religieuses et les sociétés d'agrément; leurs membres 
recevaient le nom de sodales (38), 

Ces diverses espèces d'associations jouissent seulement de la 
personnalité civile si elles ont été reconnues. Mais on admettait 
une reconnaissance générale pour les sociétés tendant à l’exploita- 
tion des revenus publics (socretates vectigalium), des mines d’or 
et d'argent ainsi que des salines (39) et pour les sociétés funé- 
raires (40), Les collèges politiques, les corporations professionnelles, 


(31) Soniess, Die rümischen collegia funeraticia, Munich, 1888. 

(32) D. 2.5, LA pr., L.3S 2. 

(33) BRüNS, Fontes I, p. 345-351, nous donne trois statuts de collèges funé- 
raires, dont l’un est le collège des pauvres gens de Lanuvium créé en 133 de 
l'ère chrétienne. — (34) D. 4. #., L. 1 S 4. 

(35) À Antioche la communauté juive n'était pas reconnue; C. 1, 9, de Jud., 
L. 1. À partir de Tibère, les Augustales se constituèrent dans une foule de villes 
pour le culte d’Auguste. WALTzING, I, p. 33-48. 

(36) Cic., de senect. XIII, 45. 

(37) D. 4. t., L. 1 pr. initio, encore sodalicia; Cic., pro Planc. 15, 

(38) D. À. t., L. 4. 

(39) D. 3, 4, quod cujusc. univ. nom., L. 1 pr. “ Paucis admodum in causis 
«“ concessa sunt hujusmodi corpora : ut ecce vectigalium publicorum sociis per- 
«“ missum est corpus habere vel aurifodinarum vel argentifodinarum et salinarum. 
« Item collegia Romae certa sunt, quorum corpus senatus consultis atque consti- 
« tutionibus principalibus confirmatum est, veluti pistorum et quorundam alio- 
“ rum, et naviculariorum, qui etin provineiis sunt ,. 

Les mots in causis et l’antithèse des collegia certa établissent clairement que les 
sociétés précitées étaient des personnes civiles d'une manière générale. 
PucxrTa, Pand.,S 28 et note p. 

(40) Séatuts du collège funéraire de Lanuvium, lignes 10-13 (BRuNS, Fontes I, 
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les confréries religieuses et les sociétés d'agrément avaient besoin 
d’une autorisation spéciale (4). 
L'autorisation est accordée par le sénat ou par l’empereur (42). 


p. 346) “ Kaput ex SC. p(opuli) R(omani). Quiblus coire coïnvenire colle- 
“ giumq(ue) habere liceat. Qui stipem menstruam conferre volen(t in fune)ra, in 
“ it collegium coeant, neq{ue) sub specie ejus collegi nisi semel in mense c(oeant 
“ co)nferendi causa, unde defuncti sepeliantur ,. Le sénatus-consulte dont un 
chapitre est reproduit ici, ne fait aucune allusion au collège funéraire de Lanu- 
vium; il pose un principe général pour tous les collèges indistinctement “ quibus 
coire convenire collegiumque habere liceat , et il reconnaît d'avance tous les 
collèges funéraires “ qui stipem menstruam conferre volent in funera.… ,. 

D. R. t., L. 1 pr. “ Sed permittitur tenuioribus stipem menstruam conferre, dum 
“ tamen semel in mense coeant, ne sub praetextu hujusmodi illicitum collesium 
“ coeat. Quod non tantum in urbe, sed et in Italia et in provinciis locum habere. 
“ divus quoque Severus rescripsit ,. 

Ce passage énonce manifestement un principe général et, par le mot 
tenuioribus, il se réfère aux collegia tenuwiorum, qui sont des collèges funéraires. 
T1 a en vue le sénatus-consulte général dont il est question dans le passage pré- 
cédent et il confirme l'interprétation que nous avons donnée de ce dernier. 
Voyez en ce sens MOoMMsEN, cité, p. 81, et WaLTzING, I, p. 141-145. Contra Con, 
cité, p. 100-109 et 143-146. 

(41) Cette proposition n’est guère contestable pour les corporations politiques, 
qui sont éminemment des créations spéciales de l'État; même les collèges des 
décurions ont ce caractère; D. 50, 2, de decur.; 50, 8, de albo scrib.; ©. 10, 32 (31), 
de decur., etc. 

Elle n’est pas douteuse non plus pour les corporations professionnelles; D. 8, 
4, quod cujuse. univ. nom., L. 1 pr.; cf. la note 39 du présent paragraphe. 

Elle est aussi certaine pour les confréries religieuses et Les sociétés d'agré- 
ment; L. 1 pr. cit. Le D. }. £&, L. 1 $ 1 porte : “ Sed religionis causa coire non 
“ prohibentur, dum tamen per hoc non fiat contra senatus consultum, quo illicita 
“ collegia arcentur ,. Mais, comme l'indique le mot Sed, le passage fait antithèse 
au principium de la loi, qui interdit dans les provinces les collegia sodalicia et les 
collèses de soldats; il se réfère au droit commun du sénatus-consulte de 
l'an 64 avant J. C.; or ce droit commun consistait dans la nécessité de l’autorisa- 
tion spéciale; arg. D. 3, 4, quod cujuse. univ. nom., L. 1 pr. “ Item collegia Romae 
“ certa sunt, quorum corpus senatus consultis atque constitutionibus princi- 
“ palibus confirmatum est... ,. 

Il y a de grandes divergences parmi les auteurs. D’après les uns (SaviGny, IT, 
8 89. — PrEIFER, cité, $ 20) une reconnaissance spéciale est indispensable. D'autres 
(Briwz, II, $ 441. — WinpsceID, I, $ 60) admettent une reconnaissance générale. 
La plupart exigent une autorisation spéciale, sauf pour certaines catégories 
d'associations; Pucara, Pand., S 28 et note p, et Vorles. TI, $ 28 initio. — May, I, 
$ 21, p. 423-424, — GIRARD, p. 235. — Mommsen, cité, p. 81. — WALTZING, I, 
p. 141-145. 

(42) D. h.£., L. 3$ 1; D. 3,4, quod cujuse. univ. nom., L. 1 pr. i. f. Les mêmes 
pouvoirs dissolvaient les associations de fait (D. A. £., L. 3 pr. initio) ou retiraient 
l'autorisation; arg. D. A. t., L. 8 $ 1, et D. 3, 4, quod cujusc. univ. nom., L. 1 pr. ï. f. 
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$ 57. DES ETABLISSEMENTS D'UTILITE PUBLIQUE ET DES 
FONDATIONS. 


I. Les établissements d'utilité publique (), piae causae (), sont 
des buts d'intérêt général, indépendants de tout individu humain et 
se réalisant dans des immeubles affectés à ce but @), après avoir 
été reconnus comme personnes civiles. Tels sont : 

1° les temples paiens (# et depuis Constantin les églises chrétien- 
nes et les couvents ®); ce sont les établissements religieux ou du 
culte (6). 

2° divers établissements de bienfaisance, savoir les hôpitaux 
(nosocomia) et les hospices de vieillards (gerontocomia), d’orphe- 
lins (orphanotrophia), de nouveau-nés (brephotrophia), de pauvres 
{ptochotrophia, plochia) et de voyageurs pauvres ou malades 
(æenodochia, æenones) (). 

II. Les fondations ont le même caractère général que les établis- 
sements d'utilité publique, mais elles s’en séparent par ce que leur but 
ne doit pas se réaliser dans des immeubles qui y sont spécialement 
afrectés (8). 

1° Les plus importantes sont les fondations de bienfaisance. 11 
faut citer ici avant tout celles qui ont pour type l'inscription de la 
table de bronze découverte en 1747 près de Plaisance, dans les 
ruines de l’ancienne Veleia, tabula Veleias (98-112 de notre 
ère) ©). L'empereur Trajan aliène un capital de 1044000 sesterces 


(1) Cette dénomination est préférable à celle d'établissements de bienfaisance; 
celle-ci ne comprend pas les établissements religieux, tandis que la première 
embrasse les établissements de bienfaisance et les établissements religieux. 
Cf. MAywz, I, $ 20 et note 6, et $ 23. 

(2) On trouve cette expression au C. 1, 2, de sacros. eccl., L. 19 initio, et son 
équivalent grec, svce6sts ati, dans la Nov.131, c.11, S3 et 4, c.12 pr. etS 1, c. 13 pr. 

(8) C. 1, 2, de sacros. eccl., L. 22 pr. « domuum, quae piis consortiis deputatae 
sunt »; [. 3,27, de oblig. quasi ex contr., $ 7 « venerabilibus locis ;; I. 4, 6, de 
action., $ 19, 23 et 26. 

(4) VARRON, de lingua lat. VIII, 83 (BRUNS, Fontes IT, p. 63), vis fanorum servi; 
Cic., divinatio in Caecilium 17, vis se et omnia sua Veneris esse, paroles d'une 
affranchie du temple de Venus Erycina; D. 33, 1, de ann. leg., L. 20 $ 1, vis ceterum 
datum templo; ULPIEN, XXI, 6. 

(5) Arg. C. 1,2. de sacros. eccl., L. 28 pr. — (6) GIRARD, p. 234. 

(7) Arg. C. 1, 2, de sacros. eccl., L. 19, L. 22 pr., L. 28 pr. Le droit romain 
semble ne pas avoir connu des établissements d'instruction jouissant de la 
personnalité civile. 

(8) Cela résulte du mot même d'établissements (en allemand Anstalten). 
Cf. GirarD,p 234. Les appréciations sont très divergentes; WINDSCHEID, I, $ 57, 
3, et DERNBURG, I, $ 62, note 1. Savieny, IL S 86, p. 242-244, et SCHILLING, LL, S 46 
initio et 49, ne distinguent pas les établissements des fondations. 

(9) Bau\s, Fontes], p. 805-307. 


13 
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à divers propriétaires fonciers de Veleia, lesquels hypothèquent-leurs 
immeubles en sûreté du payement d’une rente perpétuelle de 52200 
sesterces par an destinée à l’entretien de 281 enfants pauvres. Cette 
rente est foncière. C'est une rente, puisque le capital n’est pas 
exigible ; elle est foncière, car la dette est imposée à un immeuble 
et suit celui-ci entre les mains d’un détenteur quelconque; elle n'in- 
combe pas à une personne (10), Quel est le crédi-rentier ? En fait la 
rente doit servir aux enfants pauvres de Veleia, mais en droit c’est 
le but de bienfaisance qui est érigé en personne civile. Il n'y à dans 
l'espèce ni une communauté ni un établissement; on se trouve devant 
une fondation; celle-ci était administrée par des fonctionnaires 
impériaux (1), Depuis Nerva jusqu’à Dioclétien, beaucoup de fonda: 
tions analogues furent faites dans diverses villes d'Italie à l’aide des. 
fonds impériaux (12). D'autres fondations de bienfaisance furent! 
créées par des particuliers à charge de villes (3), 

2° On rencontre aussi dans les sources du droit romain de nom-- 
breuses fondations funéraires; on donne ou lègue à des collèges: 
professionnels ou funéraires, à charge d’honorer à perpétuité lai 
mémoire du donateur ou du testateur, ad memoriam perpetuo) 
colendam; ou bien le fils, le mari ou la femme d’un défunt donne oui 
légue à un collège pour que celui-ci rende des honneurs au défunt (14)., 


(10) Les propriétaires fonciers déclarent leurs immeubles pour une certainet 
valeur et les hypothèquent en sûreté d'une rente déterminée; ils indiquent 
encore le capital qu’ils ont à recevoir, mais ils ne prennent aucun engagement 
personnel, ni quant au capital, ni quant à la rente. 

(11) BRUNS, Fontes I, p. 305. La même table contient encore l'aliénation d’um 
capital de 72000 sesterces faite par Corn. Gallicanus, préfet des aliments, poun 
subvenir aux besoins de 19 enfants pauvres de Veleia par une rente perpétuelle 
de 3600 sesterces. Cet acte est de 98 à 102. à 

(12) AURELIUS VIOTOR, de Caesar. 12 “ (Nerva) puellas puerosque, natos paren:- 
“ tibus egestosis, sumptu publico per Italiae oppida ali jussit.… ,, Nous possédon: 
une table de bronze trouvée en 1831 près de Bénévent, contenant une fondation 
au profit des enfants pauvres des Ligures vaincus en l'an 184 avant J. C.e: 
transférés dans le sud de l'Italie par les consuls Cornelins et Baebius (Ligure 
Bébiens), tabula Bacbianorum (101 de notre ère), BRUNS, Fontes I, p. 307-308, 

(13) PLINE Le JEUNE (Epist. VIT, 18) donne ainsi de son vivant un demi-milliom 
de sesterces à la ville de Côme, en grevant ses terres d'une rente foncière d' 
30000 sesterces par an; à cette fin, il avait mancipé les terres à la ville et impos 
la rente à celle-ci; après quoi il s'était fait remanciper les terres, en servani 
jui-même la rente. Pline conseille à son ami Caninius de procéder de la mêm 
manière. BRUNS, Fontes I, p. 308-309, cf. p. 305. 

Un habitant de Terracine lègue un million de sesterces à cette ville pour qu 
le revenu serve à l'entretien de cent enfants; BRUNS, Fontes I, p. 309. 

Pour d'autres fondations alimentaires voyez BRuNS, I, p. 309-311. 

(14) Des affranchis en font autant pour la mémoire de leur patron et générale 
ment tous ces donateurs ou testateurs comprennent leur propre mémoire dan) 
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Ce sont de véritables fondations d’anniversaires de deuil. Ici égale- 
ment la dette est une rente; le capital laissé au collège n’est pas 
exigible. Le débiteur de la rente c’est le collège à titre personnel, 
sans aucune garantie réelle. Le crédi-rentier est une personne qui 
n’est pas physique ; ce n’est ni une communauté ni un établissement ; 
c'est une fondation consistant dans un but funéraire (5), 

III. Ce qui sépare les établissements d'utilité publique et les 
fondations des communautés, c’est qu’ils sont indépendants de tout 
individu humain. Les administrateurs qui se trouvent à leur tête, ne 
constituent pas la personne civile; ils n’en sont que les représentants 
ou les organes; dès lors leur décès, comme leur démission ou leur 
révocation, n’affecte pas la personne civile. 11 faut aussi séparer 
avec soin l'établissement du collège qui parfois existe à côté de lui; 
les collèges de prêtres desservant les temples paiens avaient une 
personnalité civile distincte de celle de ces temples. D'ailleurs, par 
application d’un principe général sur les personnes civiles (16), les 
établissements d'utilité publique et les fondations existent seulement 
comme personnes civiles, si cette qualité leur a été reconnue par la 
loi ou par la coutume, d’une manière spéciale ou générale. Cette 
reconnaissance avait eu lieu d’une façon générale, sinon en vertu 
d’une loi, du moins sur le fondement d’une coutume, pour les tem- 
ples païens(?), pour les églises chrétiennes(18), pour les couvents (19), 
pour les hôpitaux et les hospices de vieillards. d’orphelins, de 
nouveau-nés, de pauvres et de voyageurs pauvres ou malades (20), 


les honneurs à rendre; un affranchi dit “ patrono suo et quandoque sibi ,. 
WALTZING, 1, p. 296, cite beaucoup d'inscriptions relatives à ces fondations. 

(15) WALTZING, I, p. 295-299. Le D. 33, 1, de ann. leg., L. 20 S 1 nous fait con- 
naître une fondation d’une autre espèce. C’est une rente perpétuelle imposée 
cette fois à un temple au profit du prêtre et du gardien du temple ainsi que des 
affranchis qui se trouveront dans celui-ci. Le crédi-rentier est encore une 
personne civile, savoir une fondation. 

Le C. 6,48, de inc. pers., L. un. $ 26, reconnaît une fondation perpétuelle pour 
le rachat des captifs ou pour les captifs eux-mêmes. 

(16) CF. ci-dessus S 54, IT. 

(17) Arg. VARRON, de lingua lat. VIIT, 83 (BRUNS, Fontes II, p. 63), vis fanorum 
servi, et D. 33,1,de ann. leg., L. 20 $ 1, vis ceterum datum templo. Cf. ULPIEN, 
XXII, 6; ce texte mentionne seulement certains dieux (temples), mais il n’a en 
vue que l'institution d'héritier. 

(18) Arg. C. 1, 2, de sacros.eccl., L. 19, L. 22 pr., L, 23 pr., C. 1,3, de episc. et cler., 
L. 32 (33) $ 7, L. 34(35) pr., et ©. 6, 48, de inc. pers., L. un. S 26. 

(19) Arg. C. 1,2, de sacros. eccl., L. 23 pr., et C. 1, 3, de episc. et cler., L. 32 (33) 
$ 7, L. 34(35) pr. Cf. ©. 6,48, de inc. pers., L. un. 8 26. 

(20) Arg. C. 1, 2, de sacros. eccl., L. 19, L. 22 pr., L. 23 pr., C. 1, 3, de episc. et cler., 
L. 32 (33) S 7, L. 34 (35) pr., et C. 6, 48, de inc. pers., L. un. $ 26. Les lois citées 
aux notes 18-20 et beaucoup d’autres admettent comme constante la personnalité 
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Par cela seul que ces établissements ont une existence maté- 
rielle, ils ont aussi l’existence juridique comme personnes civiles. 
Mais, tant que la première fait défaut, la seconde manque également: 
il y à un néant à la fois matériel et juridique; donc les libéralités 
à cause de mort faites à ce néant sont frappées de nullité et aucur 
acte du pouvoir publie ne peut remédier à ce vice @1), A l'égard 
des fondations une reconnaissance spéciale est indispensable (22). 


civile des établissements susmentionnés; nulle part il n’est fait allusion à la 
nécessité d'une reconnaissance spéciale. L'esprit de la législation du Bas-Empire 
peut être invoqué dans le même sens. 

(21) Le C. 1,3, de episc. et cler., L. 45 (46) est contraire; il dispose que si quel- 
qu'un a fait une libéralité à cause de mort pour une œuvre pieuse (piam disposi- 
tionem), par exemple pour la construction d’une église ou d'un hospice de 
voyageurs pauvres ou malades, cette libéralité doit être exécutée. Mais cette loi 
n’a pas été glosée et, d'après la règle quod non adgnoscit glossa, id non adgnoscit 
curia, elle n’a pas été reçue dans la pratique. 

(22) On peut seulement admettre une reconnaissance générale des fondations 
pour le rachat des captifs ou pour les captifs (C. 6, 48, de inc. pers., L. un. 8 26), 
pour les personnes attachées à un temple ou à une église (D. 33, 1, de ann. leg., 
L.20 81; cf. ci-dessusfS 55, note 23 i. f., et $ 57, note 15), peut-être aussi pour 
les fondations d’anniversaires de deuil imposées à des collèges, à cause de leur 
grande fréquence, qui a pu leur valoir la consécration de la ceutume; cf, ci-dessus 
le n° 11,20, du présent paragraphe. Dans tous les cas, en fait ces collèges se 
conformaient à la fondation; ils avaient intérêt à le faire pour provoquer de 
nouvelles libéralités analogues. | 

En dehors de ces cas particuliers, on ne peut guère trouver de texte sur lequel 
on baserait une reconnaissance générale des fondations d’une certaine espèce. 

Les avis des auteurs sont très partagés. Les uns (SAvIGNY, II, $ 89. — Soxir- 
LING, Il, 8 49 i. f. — MüxaLenBruoH, I, $ 201, note 11, et Glück's Pand. XL, S 1438b. 
— PFEIRER, cité, S 44 — VANGEROwW, I, S 60, Anm.) défendent le principe de la 
reconnaissance spéciale. Les autres (PucurTa, Pand., S 28 et Vorles. I, $ 28. — 
ARNDTS, $ 46. — Brin, LL, $ 441. — Winpscueip, I, $ 60. — DerNBURG, L, $ 63. 
— BaRoN, $ 36, 1) admettent l'autorisation générale. 

Les deux systèmes sont trop absolus; ils ne tiennent pas suffisamment compte 
des textes du droit romain, qui seuls peuvent servir à trancher la question. 
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DIEM 


Des choses, 


I. 2, 1, de rerum divisione. — D. 1, 8, de divisione rerum ct qualitate. 


S 58. NOTIONS GENERALES. 


1° On entend par chose (res) tout ce qui est susceptible de faire 
l'objet d'un droit (1), Le terme s'applique non seulement aux objets 
corporels, mais aussi aux faits positifs ou négatifs de l’homme (); 
ces faits peuvent former l'objet d’un droit de créance. Mais les 
objets corporels et les faits de l’homme ne sont des choses que s'ils 
sont susceptibles de former l’objet d’un droit; les choses hors du 
commerce et les faits illicites ou immoraux n’en sont pas suscep- 
tibles; ce ne sont pas des choses dans le sens propre. 

2° Même dans le langage juridique, on s’écarte souvent de cette 
terminologie. Tantôt on restreint la notion de la chose en excluant 
les faits de l’homme; on oppose fréquemment les choses à ces 
_ faits @). Tantôt on élargit la notion en y comprenant les droits (4) 
ou les choses hors du commerce; on distingue des choses corporelles 
et des choses incorporelles ($ 59), des choses dans le commerce et 
des choses hors du commerce (S 60). 


$ 59. CHOSES CORPORELLES. CHOSES INCORPORELLES. 


I. 2, 2, de rebus incorporalibus. 


Les choses corporelles sont les objets matériels (1); les droits sont 
des choses incorporelles (®). Mais il est un droit que les Romains 
rangent, du moins formellement, parmi les choses corporelles, en 
l’opposant comme corpus à tous les autres droits; c’est le droit de 
propriété (3. Le propriétaire a en principe un droit illimité sur 
sa chose; il peut faire de celle-ci ce qu’il veut; dés lors son droit 
se confond en quelque sorte avec la chose à laquelle il s'applique 


$S 58. — (1) Cf. D. 50, 16, de V. $.,, L, 5 pr. 

(2) Arg. Gaius, 1, 8, et I. 1,2, de jure natur. et gent. et civ., S 12. 

(3) L. 3, 15, de V. O., S 7 initio. — (4) D. 50, 16, de V. S., L. 23. 

S59— (1) T2. t, S1;:D.h.14/L1SlLinitio. 

CSP ASS IDATN TAN 

(3) Vatic. fragm. 92; D. 20, 6, quib mod. pign solv. Li. 8 pr. Of. I. 2. &.. S 1-3. et 
DR LL SU. 
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et il apparait ainsi Comme une chose corporelle. Aussi a-t-on 
l'habitude de le désigner par le nom de la chose à laquelle il se 
rapporte; pour indiquer ma propriété sur une chose, je dis : cette 
chose est à moi (4). 


$ 60. CHOSES DANS LE COMMERCE. CHOSES HORS DU 
COMMERCE. 


I. Notions. A) Une chose est dans le commerce {in commercio) 
ou hors du commerce (extra comimercium), selon qu’elle est ou 
non susceptible de faire l’objet d’un droit au profit des particuliers (), 
En général les choses sont dans le commerce, car elles sont préci- 
sément destinées à servir à la satisfaction des besoins de l’homme (2). 
Mais certaines choses sont affectées à un service d'intérêt général 
qui est incompatible avec le droit exclusif d’une personne déter- 
minée; ce sont les choses hors du commerce; elles comprennent 
les choses communes, les choses publiques, les choses sacrées, les 
choses religieuses et les choses saintes. 

1° Choses communes (communia omnium, res communes 
omnium”). Sont communes les choses que la nature à destinées à 
l'usage commun de tous les hommes; cet usage commun ne peut 
se concilier avec l’usage exclusif d’une personne déterminée. Tels 
sont l’air en tant qu’il se déplace, l’eau courante (aqua profluens), 
la mer et, le long du territoire étranger, les côtes de la mer), 
L'air et l’eau ne sont pas communs d’une manière absolue, mais 
seulement en tant qu'ils se déplacent, En tant qu'ils se trouvert sur 
un fonds, ils appartiennent au maitre de ce fonds. Le propriétaire 
d’un fonds a le droit exclusif de bâtir sur ce fonds, d’y faire des 
plantations et d'y exécuter des ouvrages quelconques ; mon voisin 
ne peut élever un balcon au-dessus de mon terrain (4); la colonne 
d’air qui se trouve sur mon fonds constitue mon domaine aérien. 
Par contre, en tant qu’il se déplace, l’air est à la disposition de 
chacun. De même, chaque propriétaire foncier dispose exclusivement 
de l’eau qui se trouve à un moment déterminé sur son fonds @). 


$ 59. — (4) Garus, IV, 16; I. 4, 6, de action., S 1. 

8 60. — (1) C£.I. 2, 20, de leg., S 4 initio, et D. 18, 1, de contr. empt.. L. 6 pr. 

(2) Cf. I. 3, 19, de inut. stipul., $ 19 initio, et D. 1, 5, de statu homin., L. 2. 

Ib Pot QD ei UE 

(4) D. 43, 24, quod vi aut clam, Li. 22 $ 4 « Si quis projectum aut stillicidium in 

sepulchrum immiserit, etiamsi ipsum monumentum non tangeret, recte cum 

« eo agi, quod in sepulchro vi aut clam factum sit, quia sepulchri sit non solum 

« is locus, qui recipiat humationem, sed omne etiam supra id cælum : eoque 

“ nomine etiam sepulchri violati agi posse .. | 
(5) D. 39, 3, de aqua et aq. phuv. are., L. 1 $ 11. Cf. ci-après T. IT, $ 199, II, A, 1°. 


cs 


DES CHOSES. — $ 6u, 199 


Mais l’eau courante, en tant qu’elle s'écoule sur une chose hors du 
commerce, est chose commune à tous; chacun peut s’en emparer. 
Telle est l'eau qui coule dans un fleuve public; l’eau qu'on y puise 
devient propriété privée. La mer est absolument commune; chacun 
peut y naviguer, y pêcher et y puiser de l’eau; une fois retirée cette 
eau constitue une propriété privée (5%), On entend par côtes de la 
mer la bande de terrain que la mer occupe ou délaisse tour à tour 
suivant la marée (6); on leur donne encore le nom de plage; elles 
forment en réalité une partie intégrante de la mer (®). Le long du 
territoire romain les côtes de la mer étaient aussi hors du commerce, 
mais elles étaient réputées choses publiques (8). 

2° Choses publiques, (res publicae, ou publica). On appelle 
ainsi les biens de l’État qui sont destinés à l’usage de tous les 
citoyens (°); à raison de cette destination, une personne déterminée 
ne peut acquérir un droit exclusif quant à de pareilles choses. 
Mais les biens de l’État ne sont des choses publiques que lorsqu'ils 
ont été affectés à l'usage de tous les membres de l'État; à cette 
catégorie appartiennent les routes publiques, les fleuves publics, 
les ponts, les ports (0) et les côtes de la mer le long du territoire 
romain (1), L'État a d’autres biens qui sont destinés à subvenir à 
ses besoins, de la même manière que les biens d’un particulier servent 
à ses besoins; ces biens constituent le patrimoine privé de l’État 
(patrimonium ou pecunia populi, res in patrimonio populi); 
tels sont le numéraire de l’État, ses mines, ete. (1?); ils sont pleine- 
ment dans le commerce(l3), Nous nous arrétons aux routes publiques 
et aux fleuves publics. Une route est réputée publique, d’abord si 
aucun particulier ne peut prouver qu’il a fourni le terrain (1H), 


(ba) D. 47, 10, de injur., L, 183$ 7. GLück, Il, S 169, p. 492-493. 

(6) L X. &., S3 « Est autem litus maris, quatenus hibernus fluctus maximus 
“excurrit ,; D. 50, 16, de V. S., L. 96 pr., L. 112. 

(OMR RS MeLb D 2 en pee DIS UE 

(8) D. 43, 8, ne quid in loco publ., L. 3 pr. « Litora, in quæ populus Romanus 
«“ imperium habet, populi Romani esse arbitror ,. 

(9)D. eod., Li. 2 $5; D. 50, 16, de V.S., L. 17 pr; D. 18, 1, de contr. empt.; 
Open t=(l0)L 7. SO ND Ar. 461 

(1) D. 43,8, ne quid in loco publ., L. 3 pr. Aux fleuves publics s'ajoutent les 
canaux publics; il y a encore des lacs, des étangs et des fossés (lacus, stagna, 
fossae) publics; D. 43, 14, ut in flum. publ., L. un. pr. i. f., S 3-6. 

(12) D. 18, 1, de contr. empt., L. 6 pr., L. 72 $ 1; D.41, 1, de A. R. D., L.14 pr. Nous 
expliquerons ci-après (T. I, $ 63, I, A, 3° et 4°) en quel sens ce patrimoine privé 
de l'État comprenait originairement l'ager publieus et tout le sol provincial. 

(13) D. 18, 1, de contr. empt., L. 6 pr., L. 72S 1. 

(14) D. 43, 8, ne quid in loco publ., L. 2 $ 22« Vicinales sunt viæ, quæ in vicis 
« sunt vel quæ in vicos ducunt: has quoque publicas esse quidam dicunt : quod 
«“ ita verum est, si non ex collatione privatorum hoc iter constitutum est. ,. 
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ensuite, même si un particulier à fourni le terrain, lorsque celui-ci 
a été livré depuis un temps immémorial à la circulation publi- 
que (15), En ce qui concerne les cours d’eau, le droit romain les 
répute des Jlumina ou des rêvi selon qu’ils roulent un volume d’eau 
plus où moins considérable, mais en tenant aussi compte des déno- 
minations locales (16). Parmi les flumina il distingue encore des 
flumina perennia, qui coulent toujours, et des Jumina torrentia 
qui coulent seulement en hiver (17). Les flumina perennia sont 
choses publiques, les {umina torrentia et les rivi sont propriété 
privée (18), Le fleuve public communique, jusqu’à un certain point, 
son caractère public à ses rives; on entend par rives d’un fleuve la 
partie du lit que le fleuve occupe ou délaisse, selon que ses eaux 
atteignent leur niveau le plus élevé sans débo“der, ou bien qu’elles 
descendent à leur niveau le plus bas(1%; ce sont les berges du fleuve. 
L'usage des rives d’un fleuve public est également public (0); il est 
indispensable aux besoins de la navigation; on peut s’en servir pour 
s’embarquer, pour débarquer, pour amarrer des bâteaux, pour déposer 
des fardeaux @1). Mais la propriété des rives est aux riverains et 
par conséquent ceux-ci ont la propriété des arbres qui croissent sur 
les rives (2). 

Par analogie des choses publiques, sont hors du commerce les 
biens d’une commune lorsqu'ils sont abandonnés à l’usage des mem- 
bres de la commune (communia civitalis, res civitatis proprement 


(15) D. 43, 7. de loc. et itin. publ., L. 3 pr. “ Viæ vicinales, quæ ex agris priva- 
torum collatis factæ sunt, quarum memoria non exstat, publicarum viarum 
numero sunt ,. Cf. ci-dessus T. I, $ 91, IT, Le. 
(16) D. 43, 12, de flumin., L. 1 $ 1 « Flumen a rivo magnitudine discernendum 
est aut existimatione circumcolentium ,. 
(17) D. eod., L. 1 S2 « Item flumina quædam sunt perennia, quædam torrentia. 
Perenne est, quod semper fluat, ä£v05, torrens © yzw4ppovs : si tamen aliqua 
æstate exaruerit, quod alioquin perenne fluebat, non ideo minus perenne est ». 
(18) D. eod., L. 18 3; D. h. t.. L.4$1. Of. I. h.t., $ ?; ce passage est trop 
absolu lorsqu'il représente tous les fleuves comme des choses publiques. 

(19) D. 43, 12, de flumin., L. 3 $ 1-2. “ Ripa ea putatur esse, quae plenissimum 
“ flumen continet. Secundum ripas fluminum. loca non omnia publica sunt, cum 
“ ripae cedant, ex quo primum a plano vergere incipit usque ad aquam (à partir 
du point où le terrain commence à s’abaisser jusqu'à l’eau) ,, L.1S$ 5. 

(20) I. 2. t., $ 4 “ Riparum quoque usus publicus est juris gentium, sicut ipsius 
fläminis....»5 D.#.41., 15. 5 pr. initio. 

(21) IL. h.t,S 4 “ itaque navem ad eas appellere, funes ex arboribus ibi natis 
“ religare, onus aliquid in his reponere cuilibet liberum est, sicuti per ipsum 
“ flumen navigare.. ,; D. 4. t., L. 5 pr. 

(22) IL. h. t., S4 “ Sed proprietas earum illorum est, quorum praediis haerent: 
“ qua de causa arbores quidem in isdem natae eorundem sunt ,; D. 4.4. 
Doi nr 
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dites), par exemple les théâtres et les amphi-théâtres d’une ville (3) 

3° Choses sacrées (res sacrae). Dans la Rome paienne, c’étaient 
les choses consacrées aux dieux supérieurs ou du ciel @4); en droit 
nouveau, ce sont toutes celles qui ont été régulièrement consacrées 
au culte divin, par exemple les églises et les vases sacrés (25), 

4° Choses religieuses (res religiosae). A l’époque du paganisme 
c'étaient les choses consacrées aux dieux inférieurs ou de l’enfer 
(dieux Mänes) 26), donc les tombeaux (7); depuis l'avènement du 
christianisme, ce sont les tombeaux comme tels @$8). Le caractère 
religieux appartient seulement à la partie du fonds qui renferme les 
dépouilles mortelles (2%) et au chemin qui conduit au tombeau (0), 
Un terrain ne peut être rendu religieux que par la volonté du pro- 
priétaire 1), On distingue des tombeaux de famille (sepulchra 
familiaria) et des tombeaux héréditaires (sepulchra heredi- 
taria) 8); les premiers servaient au constituant, à ses héritiers, 
à ses enfants et à tous ses agnats, alors même qu'ils n'étaient pas 
héritiers (33), les seconds seulement au constituant, à ses héritiers 
et à ses enfants, qu’ils fussent ou non ses héritiers (34), 

5° Choses saintes (res sanctae). Les choses sacrées et les 
choses religieuses sont éminemment inviolables ; leur violation est 
frappée de peines spéciales (5); on les appelait choses de droit 


(23) TL 2.4;8 6;  D..7. +, I 68 l'initio. Cf. D.50, 16, de VS, L: 15-16. Les 
communes ont aussi des biens dans le commerce; D. eod., L. 17 pr. 

(24) Gaius, IT, 4 initio, 5 et 7a. 

(25) 14.78 8imtio; D 71, D 6S64mitio, cr. 19162: 

(26) Graius, IT, 4 ï. f, et 7. — (27) Gaius, I, 6; D. 11, 7, de relig., L. 2 S 5. 

(28) "T° X.5., 819. 

(29) D. 11, 7, de relig., L. 2 $ 5; C. 3, 44, eod., L. 4S$ 1, L. 9. Même le tombeau 
d’un esclave était un lieu religieux; D. 11, 7, de relig., L. 2 pr. Si des parties du 
même corps ont été déposées à plusieurs endroits, l'emplacement de la tête est 
seul religieux; D. eod., L. 44. Un tombeau vide (cénotaphe) n’est pas religieux; 
D600, 42, DS UED 206 161815 DENT. 

(30) Arg. loi des Donze tables, Table X, fr. 10 (Crc., de leg. II, 24 « Quod autem 
forum (id est vestibulum sepulcri) bustumve usucapi vetat, tuetur jus sepulero- 
rum. Haec habemus in Duodecim... »). Bustum désigne le tombeau, forum ou 
vestibulum le chemin qui y conduit; FESTUS, vis BusTuM et FoRUM i. f. 

(31) [. A. &., S 9; C, 3, 44, de relig., L. 2. Ce pouvoir doit être refusé à un nu 
propriétaire (I. h. &., S9; D. 11, 7, de relig., L. 2 S 7), à un copropriétaire (I. h. #., 
S9initio; D. 11, 7, de relig., L. 41 initio; D. 10, 3, comm. divid., L. 6 S6) et à un 
usufruitier; D. 11, 7, de relig., L. 2 $ 7 initio. Voyez encore D. eod., L. 7 pr., L.8 pr. 

(32) D: 11, 7, de relig., L: 5. 

(33) D. cod., L. 5, L. 6 pr., L. 33; C. 3, 44, eod., L. 13. Les cognats étaient exclus 
ainsi que les alliés; C. eod., L. 8. 

31] D:.11;"7, de relig., L.5., I: 6 pr.; C3; 44, eod., Li. 13, 

(35) Pour ce motif elles sont en réalité des choses saintes; are. FEesTus, 
v° ReLiGiosus « Sed item ratione.....…. religiosa fiant ». PuOHTA, Instit. II, S 223, 
p. 132. Ù 
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divin (6), Quelques biens de l’État et des cités, tels que les murs 
et les portes d’une ville, sont aussi éminemment inviolables et 
protégés contre des atteintes par des peines spéciales; on leur 
donnait la qualification de choses saintes (37). 

B; Ce qui fait qu'une chose est hors du commerce, c’est son 
affectation à un service d'intérêt général qui est incompatible avec 
le droit exclusif d’un particulier. Dès lors, si cette affectation vient 
à cesser, la chose doit rentrer dans le commerce. En conséquence : 

1° Si quelqu'un bâtit sur la côte de ia mer ou dans la mer 
elle-même avec l'autorisation de l’État (8), le terrain occupé par 
le bâtiment, comme la superficie, devient sa propriété(8), Mais le 
terrain continue seulement de lui appartenir tant que le bâtiment 
subsiste; celui-ci disparaissant, le terrain sort de nouveau du 
commerce (40). On a appliqué ici par analogie les règles relatives 
à l'occupation des animaux sauvages; la mer dans son état 
naturel est assimilée à l’animal sauvage vivant en liberté; on en 
devient propriétaire par l’occupation, mais on n’en reste proprié- 
taire qu'aussi longtemps qu’on maintient sa domination sur elle (41), 

2° Les biens que l'État ou les communes ont abandonnés à l’usage 
de leurs membres, rentrent dans le commerce si cet usage leur est 
retiré, par exemple si une route publique est supprimée). 

3° Les choses sacrées rentrent dans le commerce par une décon- 
sécration régulière (#3), 


(36) Gaius, II, 4 initio; I. 4. &., S 7; D. À. £., L. 1 pr. initio. Anciennement les 
choses religieuses comme les choses sacrées étaient consacrées aux dieux; 
cf. FESTUS, v° RELIGIOSUS, “ sed item ratione..…..…, videatur facere ,. 

(37) Garus, IL, 8; 1. h. £., $S 10 “ Sanctæ quoque res, veluti muri et portæ, 
“ quodammodo divini juris sunt et ideo nullius in bonis sunt. Ideo autem muros, 
“ sanctos dicimus, quia pœna capitis constituta sit in eos, qui aliquid in muros 
“ deliquerint. 1deo et legum eas partes, quibus pœnas constituimus adversus eos 
“ qui contra leges fecerint, sanctiones vocamus ,,; D. h.4. L. 8, L.9S 3; FESTUS, 
vis SANCTUM et RELIGIOSUS. 

À cause de la protection spéciale dont elles jouissent, les choses saintes, 
quoiqu'elles ne soient pas consacrées aux dieux, ressemblent cependant aux 
choses sacrées et aux choses religieuses; c'est pourquoi on dit d’elles qu’elles 
sont quodammodo divini juris; Gaius, 1, 8; I. À.#,,$ 10 initio; D. R.t., L. 1 pr. 
initio, cf. L. 9 S3. Voyez encore I. A. #,, S 7. 

(38) D. 41, 1, de À. R. D., L. 50. 

(89) D. A. t., L. 5 S 1, L. 6 pr. initio, L. 10 initio; D.39,1, de oper. novi nunt., 
L. 1S 18; D. 41, 1, de À. R. D., L. 14 pr. initio, L. 30S 4. — (40) D, À. £.,L. 6 pr. 

(41) D. 41, 1, de À. R. D. L. 14 pr.“ nec dissimilis condicio eorum est atque 
“ piscium et ferarum, quæ simul atque adprehensæ sunt,sine dubio ejus, in 
“ cujus potestatem pervenerunt, dominii fiunt ,. 

(42) D. 45, 1, de V. O., L. 838$ 5 initio. 

(43) Cf. L. A. 6, S 8, vis quæ etiam...…. captivorum, D. 45, 1, de V. O., L. 83 S5 
initio, et Nov. 120, c. 10. Voyez encore I. h. t., S8i.f. 
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4 les choses religieuses par l'enlèvement des dépouilles mor- 
telles avec l'autorisation de 1’État (44), 

5° les murs d'une ville par leur démolition. 

II. Importance de la division. On ne peut acquérir sur les 
choses hors du commerce aucune espèce de droit réel (4) et on 
ne peut avoir davantage un droit de créance par rapport à 
elles (46), Un contrat quelconque (vente, bail, concession de servi- 
tude ou d’hypothèque) ou un legs dont elles font l’objet est frappé 
de nullité (47), 


$ 61. CHOSES SANS MAITRE DANS LE COMMERCE. 


Les choses sans maitre {res nullius) dans le commerce sont 
susceptibles d'occupation, chacun peut en devenir propriétaire par 
une simple prise de possession. À ce point de vue, il est utile de 
les connaitre d’une manière précise; ce sont : 

1° Les animaux sauvages, qu'ils vivent sur la terre, dans l’air ou 
dans l’eau O), 

2° Les îles qui naissent dans la mer (?) ainsi que les pierres pré- 
cieuses et les autres choses qu’on trouve dans la mer ou sur ses 
côtes (3), 

3° Les choses abandonnées par leur propriétaire (res derelictae), 
c'est-à-dire celles à la propriété desquelles il a renoncé (4). On ne 
doit pas considérer comme abandonnés les objets perdus (5), ni ceux 
que l'on jette à la mer à l’occasion d’une tempête dans le but 
d’alléger le navire (6); le propriétaire de ces choses n’entend pas 
renoncer à son droit de propriété (6), 

4° Le trésor dans le sens spécial qui sera indiqué plus loin (), 

5° La personne et les biens des ennemis. D’après le point de 
vue romain, qui était celui du droit des gens antique, si une 


(44) D. 11, 7, de relig., Li. 44 1. f.: C. 8, 44, eod., Li. 1, L. 14. 

(45) L. À. t., S 8initio; I. 2, 6, de usue., $ 1; D. 11,7, derelig., L. 12 S l; C. 8, 44, 
eod., L. 2. f., L. 4 pr. initio, L. 9 initio. — D. 8, 4, comm. praed., L. 4. — D. 20,3, 
quae res pign., L. 1 S 2 initio. — (46) D. 45,1, de V. O., L. 838$ 5initio, 

(47) D. 18, 1, de contr. empt., L. 34 S 1 i. f.; C.6, 37, de leg., Li. 14 initio, et 
textes des deux notes précédentes. Toutefois on peut acquérir une servitude 
de passage à un tombeau (D. 8, 1, de servit., L. 14 S 1) et léguer le droit de déposer 
des dépouilles mortelles dans un tombeau; ©. 6, 37, de leg, L. 141. f. 

CAP IS ARE D AIN GC PAR D MIS ANT, 

PA S22Aninos D'ASIP Te eR D LAS dtnntio. 

CG) rt, SUS "D? re. 

(4) I. À. t., S47:; D. 41, 7, pro derelicto, L. 1, L. 28 1, cf. L. 3. 

(5) L h.6.,$ 48 1. f. cbn. avec l’initium; D. 41, 2, de adq v. amitt. poss., L. 13 pr. 
initio. — (6) I. h. £., $S 48 initio. — (7) T. I, S 169. 
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guerre venait à éclater, les ennemis étaient sans droit les uns 
vis-à-vis des autres; la personne et les biens des ennemis devenaient 
des choses sans maître, qu'on acquérait par l'occupation; c'était 
l’occupatio bellica. Pendant les cinq premiers siècles de Rome, 
le même principe valait aussi généralement en temps de paix; 
mais en fait on usait de tolérance 8). La guerre étant déclarée, 
on appliquait le principe dans toute sa rigueur. Tout ce que 
l'État romain prenait sur l’ennemi devenait sa propriété (?): ik 
acquérait ainsi la personne des ennemis (0) et tous leurs biens, 
immeubles ou meubles (1), En Italie on apporta un tempérament 
au principe; on laissait d'ordinaire une partie des terres aux popu- 
lations vaincues (2); le surplus seulement entrait dans le domaine 
privé de l'État et formait l'ager publicus, dont il sera question 
ci-après (3), Mais dans les provinces tout le territoire devenait pro- 
priété de l’État (14). Les Romains appliquaient le même principe à 
leur préjudice; ils admettaient que l’ennemi acquérait tout ce 
qu'il prenait sur eux (5), On suivait encore le principe pour les 
choses qui, après avoir été prises par l'ennemi, étaient reprises 
sur lui; elles devenaient la propriété de l'État romain, à l’exclu- 
sion de leur ancien maitre (6), On admettait toutefois un droit de 
retour, un jus postliminit ou posthiminium pour la personne du. 
Romain qui parvenait à s'échapper des mains de l'ennemi; il 
recouvrait tous ses droits antérieurs à la captivité et, en ce sens, 
il était censé n'avoir jamais été esclave (7), pourvu qu'il eût 
été pris les armes à la main et non à la suite d’une capitula- 


(8) Cf, ci-dessus $ 41, IT, 10. 

(9) IL. A: 4, S17 “ Item ea, quæ ex hostibus capimus, jure gentium statim 
“ nostra fiunt ,: D. 41, 1,de 4. R. D., L. 5 S 7; Gaius, IV, 16 i.f. 

(10) L. R.t,S 17 “ adeo quidem, ut et liberi homines in servitutem nostram 
“ deducantur... »; D. 41,1, de A. R. D., L. 7 pr. initio. 

(11) D. 49, 15, de captiv., L. 20 $ 1 « publicatur enim ille ager qui ex hostibus 
“ captus sit; D. 49, 14, de jure fisci, L. 81 “ Divus Commodus rescripsit obsidum 
“ bona sicut captivorum omnimodo in fiscum esse cogenda ». En ce qui con- 
cerne les meubles, les métaux et certains autres objets pris sur l'ennemi étaient 
déposés dans le trésor; le reste était vendu au profit de l'Etat Toutefois on 
avait l'habitude d'abandonner à l’armée et au général une partie du butin ou du 
produit de la vente; Maywz, I S 98, 60, p. 710. 

(12) C'était le plus souvent un tiers; Maywz, 1, Introduction, n° 67 et note 8. 

(13) T.I, 868,1, À, 30. — (14) Cf. S 63 cit. n° I, À, 4°. 

(15) D. 11, 7, de relig., L. 36 “ Cum loca capta sunt ab hostibus, omnia desinunt. 
« religiosa vel sacra esse, sicut homines liberi in servitutem perveniunt.…. , 

(16) D. 49, 15, de captiv., L. 2$ 2, L. 8. Il devait en être de même des choses 
qui, après avoir été prises par les Romains, étaient reprises sur eux. 

(17) D. eod., L. 5 pr. et$ 1, L. 12 pr. L'’ennemi pris par les Romains jouissait de 
la même faveur, s'il parvenait à rentrer chez les siens; I, À. #., S 17 i. f. 
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tion 18), comme celle des fourches Caudines. Ce droit de retour fut 
-encore reconnu pour les immeubles, les esclaves, les vaisseaux et les 
chevaux au service de l’armée (9), 


S 62. CHOSES PRINCIPALES. CHOSES ACCESSOIRES. 


I. Notions. Quelles sont les choses accessoires (aecessiones, res 
accessoriae*)? Il est impossible de poser à cet égard un principe 
général applicable à tous les cas. On ne peut considérer comme 
accessoire la chose qui a la moindre valeur; la construction qui 
s'élève sur un terrain et la pierre précieuse enchâssée dans une 
bague valent souvent beaucoup plus que le terrain ou la bague; 
elles n’en sont pas moins des accessoires de ces dernières choses (1) 
Pour savoir ce qui est accessoire, il faut examiner séparément les 
divers groupes d'accessoires et déterminer, à l’occasion de chacun 
d'eux, les caractères auxquels on peut les reconnaitre. On distingue 
des accessoires par incorporation, des accessoires par destination, 
les fruits, le trésor et les droits accessoires. 

1° Accessoires par incorporation. On appelle ainsi les choses 
unies à une autre de manière à ne former avec celle-ci qu’un seul 
tout matériel; ce sont des parties intégrantes d’une chose (*. Pour 
reconnaitre, après une union pareille, la chose accessoire, on doit 
rechercher avant tout si les deux choses ont une existence propre et 
indépendante; si l’une d’elles ne peut exister sans l’autre, elle en 
est évidemment un accessoire. C’est pour ce motif que les construc- 
tions et les plantations qui s'élèvent sur un terrain WG), les pierres, 
les minerais et la houille qu'il renferme (4), forment des accessoires 
du sol; l’alluvion est un accessoire du fonds riverain auquel elle s’est 
ajoutée ®); l'écriture est l'accessoire des tablettes, du papier ou du 

(18, D. 49, 15, de captiv., L. 17. 

(19) D. 11, 7, de relig., L. 36 i. f.; D. 49, 15, de captiv., L. 2 pr. S 1, L. 19 $ 10. 
Les Institutes de Justinien (4. 4, pr. S 1-11) distinguent des res quæ sunt in 
nostro patrimonio et des res quae sunt extra nostrum patrimonium. Par les pre- 
mières elles entendent les choses qui appartiennent à des particuliers, par les 
secondes les choses qui appartiennent à toute une masse d'hommes (choses 
communes, choses publiques, biens des communes et des corporations) ou qui 
ne sont à personne en particulier (choses sacrées, religieuses et saintes) L'énu- 
mération des catégories spéciales est incomplète. Cf. ORToOLAN, II, nos 322-333, 
La division manque d'intérêt pratique. 

(D) L.2.6.,S 26 initio; D. 34, 2, de auro arg.leg., L.19 $ 20; D. 18,1, de contr.empt., 
L. 34 pr. i. f. Cependant l’œuvre du peintre est réputée principale par rapport 
à la planche à cause de sa valeur généralement très supérieure; I. À. #.,$ 34initio; 
cf, ci-après T. Il, $ 192,4 — (2) Cf. D. 6, 1, de rei vindic., Li. 23 S 2. 

(3) L. 4. £., $ 29 initio, 30 initio, 31 initio et 32 initio; D. 19, 1, de À. E. V., L. 40. 

(4) D. cod., L. 17 $ 6. — (5) D. 41, 1, de À. R. D.,L.7S$ 1. 
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parchemin sur lequel elle a été mise (6), Si les deux choses incor- 
porées l’une dans l’autre ont une existence indépendante, on doit 
réputer accessoire celle qui ne fait que compléter ou orner l’autre: 
un nouveau bras ajouté à une statue pour la compléter est un acces- 
soire de la statue (7); la pourpre mise sur une étoffe est l'accessoire: 
de l’étoffe ®), Le nom de la chose entière permettra aussi de recon- 
naître sa partie principale (9). Les accessoires par incorporation 
résultent souvent d'impenses ou de frais (épensae,sumptus)faits à 
une chose. Ces impenses sont nécessaires, utiles ou voluptuaires (10): 
nécessaires si elles sont indispensables à la conservation de la chose. 
(réparation d’une maison qui menace ruine) (ll): utiles si, sans être 
nécessaires, elles augmentent la valeur de la chose (bâtir sur un 
terrain) (2); voluptuaires si elles augmentent l'agrément de la 
chose plutôt que sa valeur (faire des peintures murales dans une 
maison) (13), Si une augmentation de valeur résulte de ces dernières 
impenses, elle n’est que secondaire ; celui qui les fait veut seulement 
ajouter à l'agrément de la chose (4). 

2° Accessoires par destination. Sont réputées accessoires par 
destination (vincta fixaque (15)) ou, comme on dit encore, dépen- 
dances, appartenances ou accessoires par la perpétuelle demeure, 
les choses qui, sans former un tout matériel avec une autre, sont. 
considérées juridiquement comme en faisant partie, parce qu’elles 
sont affectées d'une facon permanente à son usage ou à son orne- 
ment. Dans la pensée de celui qui leur donne cette affectation, elles. 
constituent des parties de la chose à laquelle elles sont affectées: 


(6) I. Z. £., $ 33 initio. Of. ci-après T. II, $ 191-192. 
(7) D. 6, 1, de rei vindic., L. 23 $2 « Si quis rei suæ alienam rem ita adjecerit, 
ut pars ejus fieret, veluti si quis statuæ suæ bracchium aut pedem alienum 
« adjecerit, aut scypho ansam vel fundum, vel candelabro sigillum, aut mensæ 
“ pedem, dominum ejus totius rei effici vereque statuam suam dicturum et 
seyphum plerique dicunt ,, etbinitio. — (8) I. %. #., $ 26 imitio. 
(OC ECLE apres MEN 20 
(10) Urpiew, VI, 14; D. 25, 1, de inp. in res dot. fact., L. 1 pr. 
(11) UzpieN, VI, 15 « Necessariæ sunt impensæ, quibus non factis dos deterior 
« futura est, veluti si quis ruinosas ædes refecerit , ; D. 25, 1, de inp. in res dot. 
fact., L. 1 $ 1-3, L. 2-4. 

(12) UzpiEn, VI, 16 « Utiles sunt, quibus non factis quidem deterior dos non 
« fuerit, factis autem fructuosior effecta est, veluti si vineta et oliveta fecerit »; 
D. 25, 1,deinp. in res dot. fact. L. 5 $ 3, L. 6. 

(13) ULpPiEN, VI, 17 “ Voluptuosæ sunt, quibus neque omissis deterior dos 
“ fieret neque factis fructuosior effecta est: quod evenit in viridiariis (bosquets) 
« eb picturis similibusque rebus ,,; D. 25, 1, de inp. in res dot. fact., L. 7 initio 
“ Voluptuariæ autem inpensæ sunt, quas maritus ad volupéatem fecit et quæ 
“ species exornant ,. — (14) Cf. L. 7 initio cit 

115) D. 19, 1, de À. E. V., L. 388$ 2 initio. 


£ 
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sunt quasi parles A6). Cela suppose une affectation déjà réalisée; 
un simple projet est insuftisant (7). L'affectation doit être perpé- 
tuelle; si une chose est seulement affectée d’une manière temporaire 
à l'usage ou à l’ornement d’une autre, on ne peut la considérer 
comme une partie de celle-ci (8), En conséquence le propriétaire 
seul a qualité pour créer des appartenances ; un non-propriétaire, 
un locataire par exemple, ne le peut pas; entre lui et la chose 
d'autrui il n'existe qu'un lien temporaire, il lui est impossible de 
créer une affectation perpétuelle (9), Voici quelques dépendances 
des choses les plus importantes 

Dépendances d'une maison : les statues placées, soit dans 
des niches pratiquées à cette fin dans le mur, soit sur un piédestal 
enfoncé dans le sol (2), les glaces ou tableaux faisant corps avec le 
mur (1), les revêtements de murs en marbre contenant des bas- 
reliefs @D, les revêtements en bois destinés à être placés en hiver 
sur l'aire d’une chambre (2), les réservoirs d’eau, leurs tuyaux et 
les couvercles des puits (3), les réservoirs en bois pour le grain 


(16) D. eod., L. 13 $ 31 “ ea esse aedium solemus dicere, quae quasi pars 
“ aedium vel propter aedes habentur. ; 

(17) D. eod., L. 17 $ 10 ï. f. et 11 “ Pali, qui vineæ causa parati sunt, antequam 
“ collocentur, fundi non sunt.… ,,, L. 18 $ l initio. Voyez encore D. eod., L. 17 
$5“ Item quod insulae causa paratum est, si nondum perfectum est, quamwvis 
# positum in aedificio sit, non tamen videtur aedium esse ,. 

(18) L. 17 eit. S 7 “ Labeo generaliter scribit ea, quae perpetui usus causa 
“ in aedificiis sunt, aedificii esse, quae vero ad praesens, non esse aedifien : ut 
“ puta fistulae temporis quidem causa positae non sunt aedium, verum tamen 
“ si perpetuo fuerint positae, aedium sunt ,. 

(19) La destination perpétuelle implique aussi une destination exclusive; si 
une chose est affectée à l'usage de deux autres, l'affectation est temporaire pour 
chacune de ces dernières. 

Mais un accessoire par destination ne perd pas cette qualité lorsque l’affecta- 
tion cesse temporairement (D. 19, ], de 4. E.V., L. 17S 10initioet 11 i. f.), alors 
même qu'elle cesserait périodiquement par la nature de l'affectation; celle-ci n’en 
est pas moins pleine et entière; D. 50, 16, de V. S., L. 242 $ 4“ Straturam loci 
“ alicujus ex tabulis factis (une couverture en planches mise sur l'aire en pierre 
“ d'un rez-de-chaussée), quae aestate tollerentur et hieme ponerentur, aedium 
“ esse ait Labeo, quoniam perpetui usus paratae essent : neque ad rem pertinere, 
“ quod interim tollerentur ,. Une chose cesse seulement d'être un accessoire par 
destination lorsque celle-ei prend fin d’une manière définitive; ef. D. 19, 1, de 
APP NA ETES: 

(20) D. 19,1, de 4. E. V., L. 17 $ 9 “ Item constat sigilla, columnas quoque 
“ et personas, ex quorum rostris (bouches) aqua salire solet, villae esse , 
POTHIER (Pand. Justin. 19, 1, n° 12, note k) explique ainsi le mot s’gilla. 

(21) L. 17 cit. $S 3 “ Quae tabulae pictae pro tectorio includuntur (des tableaux 
placés en guise de revêtements de murs) itemque erustae (des bas-reliefs) mar- 
moreae aedium sunt ,. 

(22) D. 50, 16, de V. S., L. 212 4, texte transcrit à la note 19. 

(*3) D. 19, 1, de A. E. V., L. 15,1. 17 S 7-«, L. 38 S 2: D. 18, 1, de contr. empt., 
L.78 pr. Voyez encore D. eod , L. 40 8 6. 
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lorsque les pieux qui les soutiennent sont enfoncés dans le sol (24), 
les paravents @5), les serrures, clefs et verrous (6). 

Dépendances d'un fonds de terre : les pailles nécessaires à la 
litière des animaux et les engrais destinés à l'amendement des terres, 
mais non les pailles et engrais destinés à être vendus(?7), les poissons 
des étangs, mais non ceux des viviers (28), les ruches à miel (2%), les 
espaliers des jardins et les échalas des vignobles (80), 

Dépendances de choses mobilières. Les pierres précieuses sont 
des accessoires par destination de la bague et des autres objets d’or 
ou d'argent dans lesquels elles sont enchässées ; elles en forment des 
ornements Gl), Par contre la monture en or d’une pierre précieuse 
est l’accessoire par destination de cette pierre, car elle sert à l'usage 
de celle-ci @2?), La poignée d’une épée est une dépendance de l'épée. 


(24) D. 19,1, de À. E. V., L. 18 pr. “ Granaria, quae ex tabulis fieri solent, ita 
aedium sunt, sistipites eorum in terra defossi sunt: quod si supra terram sunt, 
“ rutis et caesis cedunt ,. Voyez encore D. 33, 7, de énstructo v. instrum. leg., 
Ib 248 joe 

(25) D. 50, 16, de, V.S., L. 245 $ 2, chn. avec D. 33, 7, de instructo v. instrum. leg., 
L.12$ 23 i. f. — (26) D. 19, 1, de À. E. V., LL. 17 pr. initio. 
(87) L. 17 cit. S 2 “ Fundo vendito vel legato sterculinum et stramenta 
emptoris et legatarii sunt..… In sterculino autem distinctio Trebatii probanda 
est, ut, si quidem stercorandi agri causa comparatum sit, emptorem sequatur, 
si vendendi venditorem, nisi si aliud actum est : nec interest in stabulo jaceat 
“ an acervus sit ,.. 
La provision de bois n’est pas une dépendance du fonds; L. 17 $S2 cit. « ligna 
autem venditoris vel heredis (sunt), quia non sunt fundi, tametsi ad eam rem 
comparata sunt ,, 
(28) D. eod., L, 15 “ pisces autem qui sunt in piscina (vivier) non sunt 
“ aedium nec fundi ,. 


L2 


(29) Arg. D. 7, 1, de usufr., L.9 $ 1“ Etsi apes in eo fundo sint, earum quoque 
usus fructus ad eum pertinet ,. Il en est de même des animaux sauvages qu'on 
tient enfermés sur un fonds; ils servent à l'agrément de ce dernier; arg. D. eod., 
L. 62S 1. 

(30) D. 19, 1, de A. E. V., L.17S 11 “ Pali, qui vineæ causa parati sunt, ante- 
“ quam collocentur, fundi non sunt, sed qui exempti sunt hac mente ut collo- 
“ centur, fundi sunt ,. 

Les vases à vin et les pressoirs ne sont pas des dépendances du fonds, alors 
même qu'ils sont enfoncés dans le sol (D. eod., L. 17 pr.i. f.); mais les vases 
à vin enfoncés dans le sol d'un magasin constituent des dépendances de 
celui-ei: D. 18, 1, de contr. empt., L. 76 pr. “ Dolia in horreis defossa si non sint 


L 


£ 


“« nominatim in venditione excepta, horreorum venditioni cessisse videri ,,. 

(31) D. 34, 2, de awro arg. leg., L. 19 $ 13, 16 et 20, L. 32 X 1 initio. Voyez encore 
D. eo7., L. 19 8 14 “ Sed et in coronis mensarum gemmae coronis cedent et hae 
“ mensis ,. 

(32) D. eod., L. 20 “ Si ut habiliter gemmae geri possint, inclusae auro fuerint, 
“ tum aurum gemmis dicimus cedere ,, voyez encore L. 19 $ 15 “ si margaritae 
“ auri ornandi gratia adhibitae sunt, auro cedunt, si contra, aurum margaritis 
“ cedet »; la monture d’un collier de perles est done l'accessoire des perles. 
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Dans ces divers cas le nom de la chose entière indique la chose 
principale. Les ornements avec lesquels on expose en vente les 
bêtes de somme ou de trait (jwmenta), sont des dépendances de 
l'animal (33). Les cages et volières où l'on garde des oiseaux, sont 
des dépendances de ceux-ci (4). 

3° Fruits. On distingue des fruits naturels et des fruits civils. 
Par fruits naturels on entend les produits proprement dits et pério- 
diques d’une chose (5) ; 4 quod nascitur et renascilur*. Ce qui 
les caractérise, c’est d'abord qu'ils sont produits par la chose elle- 
même; ils naissent de celle-ci (86), Ce sont en outre des produits 
périodiques ; ils renaissent d’une manière plus ou moins régulière. 
Tels sont les arbres et plantations de toute espèce; ils constituent 
des fruits du fonds. en même temps que des accessoires par incorpo- 
ration de celui-ci (7), Tels sont encore les fruits de ces arbres et 
plantations (8). Puis viennent les fruits des animaux : leur croît, 
leur lait, leur laine, leur poil 6%), Mais les fruits forment seulement 
des accessoires de la chose frugifère aussi longtemps qu'ils y demeu- 
rent attachés ou pendants (/ructus pendentes) (40); dès qu'ils en sont 
séparés, accidentellement ou par le fait de l’homme (/ruclus sepa- 
rati), ils perdent leur qualité d'accessoires, car ils n’ont plus rien de 
commun avec la chose qui les a produits (41), La vente d'un fonds de 


(33) D. 21, 1, de aedil. ed., L. 38 pr. Il faut en dire autant des ornements avec 
lesquels on expose en vente d'autres objets; arg. D. 34, 2, de auro arg. leg. 
L. 19 $ 13, 14 et 20. La bride est une autre dépendance de l'animal. 

(34) Pau, IL 6, S 76 “ Avibus legatis anseres phasiani gallinae et aviaria 
“ debebuntur.….. ,,; D. 32, de leg. 3°, L. 66. 

De même les étuis sont des accessoires des objets qui y sont renfermés. 

Citons encore les bois de lit (D. 32, de leg. 30, L. 52 S 9), les supports de vases 
ou d'autres objets (D. eod., L. 100 $ 3) et les clefs des armoires ; D. eod., L. 52S 9. 

(35) Cf. D. 50, 16, de V. $., L. 121 “ Usura pecuniae, quam percipimus, in 
“ fructu non est, quia non ex ipso corpore, sed ex alia causa est, id est nova 
“ obligatione ,. 

(36, ex ipso corpore d’après la loi 121 cit. Sexe, II, S 66 initio. 

(37) D. 50, 16, de V. S., L. 31, cf. L. 77. — (38) Cf. Li. 77 cit. 

(39) I. 2. &., $S 37 initio; D. 22, 1, de usur., L. 28 pr. La femme esclave étant une 
chose, rigoureusement ses enfants auraient dû être rangés parmi les fruits. 
A l’époque de Cicéron (de finib. I, 4), on hésitait déjà à admettre ce point de vue 
par respect pour la dignité humaine et, dans le droit classique, les enfants 
d’une esclave sont considérés non pas comme des fruits, mais comme des acces- 
soires d'une espèce spéciale; I. 4. £., $ 37 i. £.; D. 22, 1, de usur., L. 28 $ l; D. 5, 3, 
de hered. petit, Li. 27 pr. initio. Nos sources disent que l'homme ne peut être un 
fruit, parce que la nature lui a au contraire destiné tous les fruits (1er et 24 texte) 
ou parce qu'on n'acquiert guère une esclave en vue de ses enfants à naître 
{3me texte); le motif véritable est plutôt celui que nous avons indiqué. 

(40) D. 6,1, de rei vindic., Li. 44 « Fructus pendentes pars fundi videntur 

19,1, de À. EÆ. V., L. 40. — (41) Arg. D. 41, 1 de A. R. D, L. 48 pr. 
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terre comprend les fruits encore pendants au moment de la vente; 
les fruits séparés à ce moment restent au vendeur (42), D'ailleurs 
les fruits ne sont juridiquement un accessoire de la chose frugifère 
que déduction faite des frais occasionnés par leur production, leur 
récolte et leur conservation: c’est leur valeur nette; fruclus 
intelhquntur deductis impensis (43). — Les fruits civils différent 
des fruits naturels en ce qu'ils sont produits, non par la chose 
elle-même, mais par un acte juridique (prêt de consommation, 
louage de choses, etc.) ou par un rapport de droit (#) relatif à la 
chose (#5). A cette catégorie appartiennent surtout les intérèts des 
capitaux (16), les fermages des biens ruraux 47) et les loyers des 
autres choses (48), 

4° Trésor. Le trésor n'est pas un accessoire par incorporation 
du fonds dans lequel il se trouve; car, à la différence des minerais, 
il est complètement distinct de ce fonds. Il n’est pas davantage un 
accessoire par destination, ni un fruit du fonds (49), Mais si un trésor 
est découvert dans un immeuble, la moitié est attribuée au proprié- 


(42) D. 19, 1, de À. E. V., Li. 178 1. 

(83) D. 5,3, de hered. petit., L. 36$ 5 “ Fructus intelleguntur deductis impensis, 
“ quae quaerendorum cogendorum conservandorumque eorum gratia fiunt. 
“ Quod non solum in bonae fidei possessoribus naturalis ratio expostulat, 
“ verum etiam in praedonibus, sicut Sabino quoque placuit ,; D. 22, 1, de 
usur., L. 46. 

(44) C’est le cas pour les services des esclaves; ce sont des fruits civils de 
l'esclave à raison de la puissance dominicale. 

(45) D. 6, 1, de rei vindie., L. 62 pr. « vectura sieut usura non natura pervenit, 
“ sed jure percipitur.….. » 

D. 50, 16, de V. S., L. 121 « Usura pecuniae, quam percipimus, in fructu non 
«“ est, quia non ex ipso corpore, sed ex alia causa, id est nova obligatione ». 

Nos sources réservent le nom de fructus aux fruits naturels (L. 121 cit.) et 
disent des fruits civils qu'ils imitent les fruits ou les remplacent; usurae vicem 
fructuum optinent (D. 22, 1, de usur., L. 34); praediorum urbanorum pensiones 
pro fructibus accipiuntur (D. eod., L. 36); mercedes plane a colonis acceptae loco 
sunt fructuum; D. 5, 3, de hered. petit., L. 29. 

(46) D. 22; 1, de usuwr., L. 34 initio — (47) D. 5,3, de hered. petit., L. 29 initio. 

(48) D. 22, 1, de usur., L. 86; D. 5, 3, de hered. petit. L. 29 i. f. Il en est de même 
des services des esclaves; L. 29 cit. 

Paul (D. 50, 16, de F. S., L. 77 initio) range encore parmi les fruges le produit 
des carrières. Mais il a exclusivement en vue l'actio aquae pluviae arcendae, dont 
il s'occupait au livre 49 de son commentaire sur l'édit (D. 39, 3, de aq. et ag. plu. 
are., L. 2, L.5, L. 9, L. 11, L. 14) et la loi 77 citée est empruntée au même livre 49. 
L'actio aquae pluviae arcendue ne se donnait pas contre celui qui avait fait des 
ouvrages frugum fruchuwwmque recipiendorum causa; D. 39,3, de aq. et aq. plu. 
are. L.1 S 7. C'est pour le même motif que Paul répute seulement fruges le revenu 
d'un bois quand il s'agit d'un bois taillis, alors qu'un arbre quelconque constitue 
un fruit du terrain où il pousse. Cf. PoTxiER, Pand. Justin. 50, 16, n° 101, note X 

(49) D. 24, 3, sol. matrim., L.7S 13 i. f. 
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taire de l'immeuble en cette seule qualité 6); à ce point de vue 
spécial, le trésor est réputé un accessoire du fonds dans lequel il est 
enfoui. 

5° Droits accessoires. Les servitudes prédiales sont des acces- 
soires du fonds dominant. Une obligation peut avoir comme 
accessoires une obligation de payer des intérêts, une hypothèque ou 
l'obligation d’une caution. Le nu propriétaire a droit à l’usufruit 
lorsque celui-ci viendra à s’éteindre. Les héritiers et légataires ont 
droit à l'accroissement de la part d’un cohéritier ou d’un colégataire 
pour le cas où celui-ci ferait défaut. Enfin les actions relatives à une 
chose due en constituent des accessoires, en ce sens que le débiteur 
doit les céder au créancier, même si son obligation de livrer la chose 
s’est éteinte par la perte accidentelle de celle-ci 61). 

Il. Zinportance de la division. L'accessoire suit le principal, 
en d’autres termes il est soumis à la même condition juridique; toute 
règle de droit qui vaut pour le principal s'applique aussi à l’acces- 
soire. Rien n’est plus rationnel; juridiquement l'accessoire ne fait 
qu'un avec le principal. Nos sources disent accessio cedit princi- 
pali 5?), littéralemeut l'accessoire s'ajoute au principal (63)); déjà 
par lui-même le mot accessoire (de ad et cedere, s'ajouter à)exprime 
la même idée. Les modernes disent accessorium sequilur Ssuum 
principale*, l'accessoire suit le principal. En conséquence : 

1° Celui qui a un droit quelconque quant à une chose a de ce seul 
chef le même droit par rapport à tous les accessoires de cette chose. 
Le propriétaire d’une chose est aussi propriétaire des accessoires de 
celle-ci; de là l’acquisition de la propriété par accession 4), Le 
créancier d’une chose à un titre quelconque (vente, donation, 
louage, legs, etc.) est également créancier des accessoires (6°). 

29 Étant donnés deux droits, l’un principal et l’autre accessoire, 
non seulement l'acquisition du droit principal implique celle du 
droit accessoire, mais l'extinction du premier entraine celle du 
second ; le droit principal ayant péri, le droit accessoire n'a plus 
d'objet; le premier était une condition essentielle du second. C’est 
ainsi que la vente ou l’extinction d'une créance garantie par une 


(50) Cf. ci-après T. IL $ 169. 

(51) Cf. ci-après T. IT, 8 222, I, et 262, T. IIL, S 25, III, $ 314, 20, et 343, I, et 
T. V, $ 695-696, et 730-732. 

152) D.34, 2, de auro arg. leg., Li. 19 $ 13 « ut accessio cedat principali +. Pour 
indiquer qu'une chose est l'accessoire d'une autre, on dit superficies solo cedit, 
arbor solo cedit, gemma awro cedit. 

(54) Cedere signifie ici accedere; DIRKSEN, Manuale latinitatis, v9 CEDERE, S 4. 

(54) Cf. ci-après T. II, $ 190-194. 

(55) D 19,1; de AH VUS S 31; LIL LM 15 CI Ncraprèes IL IILS 288 IT. 
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hypothèque ou par -une caution entraîne la vente ou l'extinction de 
l'hypothèque ou de la créance contre la caution 6). 


S 63. IMMEUBLES. MEUBLES. 


I. Notions. A) Des immeubles. On appelle immeuble (prae- 
dium, fundus) le sol avec tous ses accessoires (1), 

1° Zmmmeubles par nature, par incorporation, par destina- 
tion. Le sol est immeuble par nature: ses accessoires par incorpora- 
tion constituent des immeubles par incorporation, ses accessoires 
par destination sont des immeubles par destination (2). L’immeuble 
par nature est le seul immeuble véritable; aussi a-t-il ce caractère 
d'une manière absolue. Les immeubles par incorporation ou par 
destination sontenréalité des choses mobilières ; si celles-ci sont répu- 
tées immeubles, c’est uniquement à cause d’une incorporation ou d’une 
destination qui en fait accidentellement des accessoires du sol. En 
conséquence, elles redeviennent meubles dès que l’incorporation ou 
la destination a pris fin. Les matériaux provenant de la démolition 
d'une maison, les arbres coupés, les fruits détachés de la chose 
frugifère, les pierres, les minerais et la houille qu’on sépare du sol, 
les statues qu’on enlève d’une niche murale, les glaces ou tableaux 
qu'on détache du mur avec lequel ils faisaient corps, tous ces objets 
et autres semblables reprennent leur nature mobilière à l’instant de 
la séparation (G); d’après l'expression romaine, ce sont des ruta et 
caesa (3). 

2° Fonds de terre et bâtiments. Les fonds de terre (praedia 
rustica (4, agri®)) sont les propriétés rurales (6), alors même 
qu'un bâtiment de ferme s'élève sur le fonds, car ce bâtiment est un 


(56) Cf. ci-après T. IT, $ 249, 20, et 282, lo, et T. II, $ 315, IL. Voyez cepen- 
dant le n° I, 5v i. f., du présent paragraphe. 

Gi) AE D MC COMTESSE ENNIEEMEEMAUIE 

(2) Cf. le paragraphe précédent n° I, 10 et 20. 

(3) D. 19, 1, de 4. E. V., L. 17$ 6. L'expression s'applique aussi abusivement à 
des choses mobilières qui se trouvent sur un fonds, sans avoir jamais été des 
accessoires de celui-ci; D. eod., L. 18 pr.i. f. et $ 1; D. 18, 1, de contr. empt., L. 66 
$ 2; D. 50, 16, de PV. S., L. 241. — (4) ULPIEN, XIX, 1 initio. 

(5) D. 50, 16, de V. S., L. 27 pr. A l'époque de la loi des Douze tables, le mot 
fundus avait le même sens (Cic., Topica 4, et pro Caecina 19), Plus tard on 
désigna par là un immeuble quelconque (D. 50, 16, de V. S., L. 115, L. 211), tout 
en continuant à employer le terme dans son sens restreint de l’époque anté- 
rieure ; GaIus. IT, 42; ULPIEN, XIX, 1 initio. 

Les fonds de terre peuvent être situés en ville; dans ce cas, ils reçoivent 
parfois le nom de praedia subuwrbana, terres de faubourg ; C. 5, 71, de praed, v. al. 
reb. min., L. 16 pr. 

(6) Cf. D. 50,16, de V.S., Z: 198; 
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accessoire de l'exploitation agricole (1). Les bâtiments {praedia 
urbana) sont les terrains couverts de constructions quelconques, y 
compris le jardin, qui en forme un accessoire ®), C’est sur cette 
distinction des immeubles que repose la division des servitudes pré- 
diales en servitudes rurales et servitudes urbaines (9), 

3° Ager publicus et ager privatus. Comme nous l'avons con- 
staté ci-dessus (10), l'État romain, en faisant la conquête de l'Italie, 
s’appropria une partie du territoire des populations vaincues; de là 
l’ager publicus. L'autre partie resta à ses anciens maitres et con- 
stitua l’ager privatus. Celui-ci était abandonné aux particuliers à 
la suite de mesurages officiels; chaque fonds avait des contenances . 
fixes et était borné. Il en était de même lorsque, immédiatement ou 
plus tard, l’État cédait à titre onéreux ou gratuit à des particuliers, 
surtout à des vétérans, des parties de l'ager publicus et les 
convertissait ainsi en agr? privali. C'est pourquoi ces terres s’ap- 
pelaient agri limitati Q), terres bornées (2); les particuliers en 


(7) D. 7,4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 8. Ce bâtiment s'appelle villa (L. 8 cit.), 
comme toute maison située à la campagne. 

(8) D. 50, 16, de V. $., L. 198. Toutefois, si l'exploitation du jardin devient 
chose prépondérante, l'immeuble est rural; L. 198 cit. « Plane si plurimum horti 
“ in reditu sunt, vinearii forte vel etiam holitorii (vignobles ou jardins pota- 
« gers), magis haec non sunt urbana ». 

Selon qu'ils sont situés en ville ou à la campagne, les bâtiments s'appellent 
âedes ou willae; D. 50, 16, de V. S., L. 211 initio. 

Le bâtiment comprend le sol {solum) et la superficie {superficies); D. 41, 3, de 
usurp. et usuc., L. 23 pr. «“ cum aedes ex duabus rebus constant, ex solo et 
« superficie ». 

Un terrain nu, non destiné à la culture, ne forme ni un praedium rusticum, ni 
un praedium w banum; on lui donne le nom d'area; cf. D. 50, 16, de V. S., L. 211, et 
D. 7,4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 5 S 2. DIRKSEN, Manuale latinitatis, v° Area, S 1. 

(9) Cf, ci-après T. 11, $ 223. — (10) $ 61, be. 

(11) D. 41,1, de 4. R. D., L. 16 “ In agris limitatis jus alluvionis locum non 
“ habere constat : idque et divus Pius constituit et Trebatius ait agrum, qui 
“ hostibus devictis ea condicione concessus sit, ut in civitatem veniret, habere 
“ alluvionem neque esse limitatum : agrum autem manu captum limitatum 
“ fuisse, ut sciretur, quid cuique datum esset, quid venisset, quid in publico 
“ relictum esset ,; SiouLus FLACOUS, de condic. agror., p. 136, lignes 14-21, p. 137, 
lignes 1-4. 

Cuyas (Observ. et emend. IL, c. 9, Opera omnia 1, col. 52-63, éd. de Prati) propose 
de lire, d’après un vieux manuscrit « quid Ve. P. relictum essetquid veteri pos- 
sessori relictum esset » ce qui concorderait parfaitement avec « relictum- et avec 
les mots « agrum autem manu captum limitatum fuisse ». Le passage indiquerait 
alors les trois catégories d'agri limitati : ceux qui étaient laissés aux vaincus, 
ceux qu'on donnait aux vétérans et ceux qu'on vendait au profit de l'Etat. 

(12) DIRKSEN, Manuale latinitatis, v° LimiTaTus, $ 1. Metatus, limitibus distinctus, 
borné et séparé des fonds contigus par des lignes entre les bornes. et vo Limes 
$ 1. Semita transversa, in agro secundum artem mensorum limitato. 
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avaient la propriété civile (3), En ce qui concerne l’ager publicus, 
chaque membre de l'État, c'est-à-dire tout patricien avait le droit 
d'occupation; c’étaient des agri occupatorit (4), L'occupation se 
faisait en s’arrêtant à des limites naturelles telles qu'une route, un 
cours d’eau où une montagne; c’est pourquoi on donnait aussi à ces 
fonds le nom d’agri arcifinii (5), Comme prix de sa jouissance, 
l'occupant devait payer annuellement à l’État une quote-part du 
produit des fonds occupés ; cette quote-part était d’un dixième pour 
les terres arables (decuma) et d’un cinquième pour les vergers et les 
vignobles(16): on l’appelait vectigal(T) et les fonds eux-mêmes, 
étaient qualifiés d’agri vectigales(8), L'État romain avait d’ailleurs 
le pouvoir de reprendre les biens par sa seule volonté. De leur côté, 
les patriciens abandonnaient précairement à leurs clients une partie 
des fonds qu’ils avaient occupés (9), de manière à accroître leur 
puissance politique. Il suit de là que l’ager publicus n’était nulle- 
ment une chose publique, c'est-à-dire un bien de l'État destiné à 
l'usage de tous ses membres; chaque occupant avait un droit exclusif 
par rapport au fonds qu'il avait occupé, l'ager publicus faisait 
partie du patrimoine privé de l'État; le mot publicus marque sim- 
plement la propriété de l'État. L'ager pubticus disparut à la fin de 
la république par l'effet des guerres civiles. L'Etat vendit ou donna 
des portions considérables de son domaine national à des particu- 
liers; des vétérans surtout ohtinrent des concessions importantes. 
Mais la partie la plus notable de l’ager publicus fut usurpée par 
les occupants, qui s’affranchirent du payement de leur redevance 


(13) Maywz, I, Introduction, n° 15, p.50, n°0 85, p. 153-154, et n° 87, p. 157. 

(14) Sicuzus FLacous, de condic. agror., p. 138, lignes 3-10 “ Occupatorii autem 
“ dicuntur agri, quos quidam arcifinales vocant. Bellis enim gestis victores 
« populiterras omnes ex quibus victos ejecerunt publicavere.. Deinde ut quisque 
“ virtute colendi quid occupavit, arcendo vicinum arcifinalem dixit... ,, 
p. 137, lignes 19-25. 

Hyainus, de condic. agror.,p. 115, lignes 4-8. 

(15) FRONTINUS, de agror. qualit. p. 5, lignes 6-9 « Ager est arcifinius qui 
«“ nulla mensura continetur. Finitur secundum antiquam observationem, flumi- 
“ nibus, fossis, montibus, viis, arboribus antemissis, aquarum divergiis, et siqua 
« loca ante a possessore potuerunt optineri… ,: ISIDORE, Orig. XV, 13, $ 11. 

(16) APPIEN, de bell. civil. I, c. 1, $ 7. Pour les pâturages la redevance était fixée 
par tête de bétail; arg. FESTUS, v° SCRIPTURARIUS. 

(17) Puine. Hist. natur. XVIIT, 3. Le vectigal des labours s'appelait vectigal 
decumae (APPIEN, de bell. cévil., I, 7), celui des pâturages scriptura pecoris (pseudo- 
ASCONIUS, in Cic. divin. 33), parce qu'il fallait inscrire le nombre des têtes de 
bétail pour lesquelles la redevance était due; arg. FESTUS, v° SCKIPTURARIUS. 

(18 Pucura, Znstit. IT, S 245 initio. 

(19) FesTus, vis PATRES... agrorum partes adtribuerant tenuioribus ac si liberis 
&« PrOPTIS », 
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annuelle et parvinrent à se faire considérer comme propriétaires des 
terres dont ils avaient la simple jouissance. La propriété privée du 
sol, qui était si réduite dans les premiers siècles de Rome, l’emporta 
ainsi d’une manière complète sur la propriété nationale (0), Avec 
l'ager publicus disparut la division des fonds en agri arcifinii 
et agri limilali. 

4° Fonds italiques et fonds provinciaux. Les fonds italiques 
sont en principe les immeubles qui étaient situés en Italie et dont les 
particuliers avaient la propriété civile; à la fin de la république, il 
en était ainsi de l’ensemble du sol de l'Italie. L'avantage attaché à 
cette propriété civile consistait dans l’exemption de l’impôt fon- 
cier (@1); une pareille propriété privée prit le nom de jus 2alicum ®?). 
Celui-ci fut étendu à quelques villes de provinces (23); le territoire de 
ces villes était donc Jundus Italicus (®1). Les fonds provinciaux 
comprenaient tout le surplus du sol provincial. En vertu du droit de 
conquête, exercé ici d’une façon rigoureuse, c'était l'État romain 
qui était propriétaire de ce sol; les particuliers en avaient seulement 
la possession et la jouissance (#5); aussi payaient-ils l'impôt foncier, 
le vectigal RÉ), ce qui valut aux fonds provinciaux le nom d’agrè 
vectigales (7). Mais cet impôt était la seule différence véritable qui 
les séparat des fonds italiques ; les possesseurs des fonds provin- 
ciaux avaient en réalité tous les droits attachés à la propriété civile ; 
ils étaient considérés comme propriétaires d’après le droit des 
gens (*S), Les fonds provinciaux étaient donc pleinement dans le 
commerce (**). Dioclétien et Maximien étendirent aux fonds italiques 


(20) Maywz, Introduction, n°s 82-88. 

(21) FRONTINUS, de controv. agror., p. 35, lignes 13-14“ per Italiam; ubi nullus 
“ ager est tributarius… , 

(22) Of. D. 50, 15, de censib.. L. 1 pr. — (23) D. eod., L. 1, L. 6-8. 

(24) CocLumMELA, de re rustica III, 5 “ Si modo non provincialis, sed Italicus 
‘ ager est..…, 

(25) Gaius, IT, 7 “in provinciali solo... dominium populi Romani est vel 
“ Caesaris, nos autem possessionem tantum vel usumfructum habere videmur... , 

(26) Sicuzus FLaous, de condic. agror., p. 137, lignes 3-4; AGGENUS URBICUS, 
de agror. qualit., p. 4, lignes 10-12. 

(27) C£. Sententia Minuciorwm, lignes 6-7 (BRUNS, Fontes I, p. 358). Sous l'empire 
on les subdivisa en praedia stipendiaria et praedia tributaria, selon qu'ils faisaient 
partie des provinces du peuple romain ou de celles de l'empereur; Gaius, II, 21. 

(28) Cf. ci-après T. IL, $ 164, 1°. 

(29) FRONTINUS, de controv. agror., p. 86, lignes 8-13. “ Vindicant tamen inter se 
“ non minus fines ex aequo ac si privatorum agrorum... Nam et controversias 
“ inter se tales movent, quales in agris inmunibus et privatis solent evenire.… , 

AGGENUS URBIOUS, de agror. qualit., p. 3, ligne 32, et p. 4, lignes 6-12 “ in pro- 
 viuciis arva publica coluntur .. Nam ideo publica hoc loco eum dixisse aestimo, 
quod omnes etiam privati agri tributa atque vectigalia persolvant.… , 
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l’impôt foncier qui frappait les fonds provinciaux (0); après cette 


mesure il était impossible de maintenir pour nel l’idée de la 
propriété de l’État, alors qu'il n’en était pas question pour ceux-là, 
qui se trouvaient dans une condition identique vis-à-vis de l’État ; 
on admit que les fonds provinciaux, comme les fonds italiques, 
faisaient l’objet de la propriété privée (31), 

B) Des meubles. Les meubles (res mobiles, mobilia) sont les 
choses que l’on peut faire passer d’un endroit dans un autre et qui 
ne sont pas accidentellement des accessoires du sol, car les acces- 
soires du sol sont des immeubles. Les choses mobilières sont inani- 
mées (res mobiles où mnobilia dans le sens restreint) où animées 
(res se moventes)(®), esclaves et animaux. Ces derniers sont 
sauvages (/erae besliae, bestiae, ferae), apprivoisés (mansuetae, 
mansuefactae) où domestiques. Nos sources rangent parmi les 
animaux apprivoisés les abeilles, les pigeons et les paons 33), 

La division des choses en meubles et immeubles repose sur l’idée 
de mouvement et d'immobilité; cette idée s'applique aux choses 
corporelles, mais non aux droits. Ceux-ci restent donc en dehors de 
la division (3, 

II. Importance de la division. Cette importance est secondaire 


30) AURELIUS VICTOR, de Caesar, 39; LYDUS, [zpi 2pyûs rs  Pouzs roursias JL. 4. 
Mayxz, IL, Introduction, n° 160 et notes 12-13. WALTER, I, n° 325, soutient que, 
déjà avant Dioclétien, l'Italie avait perdu l'immunité de l'impôt foncier. 

(31) Sous le Bas-Empire il subsista une différence entre les fonds italiques et 
les fonds provinciaux quant à la prescription acquisitive de la propriété; mais 
Justinien effaça cette différence; C. 7, 31, de usuc. transform., L. un. pr. et $ 1-2; 
I. h. t., $ 40 i.f. Cf. ci-après T. IL, $ 164, 2°, S 180 et 181, lo. 

(32) D. 21, 1, de aedil. ed., L. 1 pr. 

(33) D. 41, 1, de A. R. D, L. 5 $ 5, cbn. avec L. 8 $2 et Li. 4; I. h. &., S 14 cbn. 
avec $ 15. 

SOHILLING, IL, $ 59, Zusatz 1, les regarde à tort comme sauvages; au point de 
vue de la perte de la possession et de la propriété, on leur applique la règle qui 
régit les animaux apprivoisés; on en reste possesseur et propriétaire après le 
départ tant qu'ils ont conservé l'habitude de revenir. 

(31) Toutefois, au point de vue de la prescription extinctive des servitudes, 
l’ancien droit romain adoptait le délai de l’usucapion des immeubles ou celui 
de l’usucapion des meubles, selon qu'il s'agissait de servitudes prédiales et de 
servitudes personnelles sur des immeubles ou bien de servitudes personnelles 
sur des meubles: PAUL, I, 17, $ 1-2; III, 6, 30; C. 3, 33, de usufr., L. 16 pr; C. 3,34, 
de servit., L. 2, L. 13. De même les servitudes urbaines, les seules qui fussent 
certainement susceptibles d'usucapion avant la loi Seribonia, S'usucapaient par 
deux ans: arg. PAUL, I, 17, $ 1-2, et C.3, 34, de servit., L. 13. Dans l'espèce la 
servitude était considérée comme une partie de la chose assujettie, comme 
immeuble ou meuble; C. eod., L. 2, “ exemplo rerum immobilium , L. 13 « quia 
tantummodo soli rebus adnexae sunt , et C. 7, 31,de usuc. transform., L. un. S I 
“ quae immobiles sunt vel esse intelleguntur ,. May\z, I, $ 27, Observation 1. 
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1° L'usucapion des immeubles exige un délai plus long que celui 
des meubles (5). 

2° Les servitudes prédiales s’établissent seulement sur des immeu- 
bles et en faveur d'immeubles; l’emphytéose et la superficie ne 
s’exercent que sur des immeubles (39). 

3° Les immeubles faisant partie de la dot et de la contre-dot sont 
inaliénables et soustraits à l’usucapion (37). 

4° Le mineur sui juris émancipé par la venia aelatis reste 
incapable d'aliéner ses immeubles (38), 


S 64. RES MANCIPI. RES NEC MANCIPI. 


BoNFANTE, Res mancipi e nec mancipi, Rome, 1888-1889. 


I. Notions. Res mancipi, pour res nec mancipü, signifie 
littéralement choses de propriété (); c'était la propriété par excel- 
lence des anciens Romains (?). En général ceux-ci réputaient res 
mancipf les choses de valeur (3) ayant une individualité facilement 
reconnaissable ; ce dernier caractère manquait à l’or et à l’argent, 
ainsi qu'aux ustensiles aratoires; c’est pourquoi on les relégua 
parmi les res nec mancipi. Pour l’exacte appréciation de notre 
division, il faut du reste se reporter à l'état social primitif de 
Rome. Les Romains étaient alors un peuple de laboureurs; l’agri- 
culture constituait leur principale richesse ; ils considérèrent comme 
res mancipt beaucoup de choses de valeur qui étaient relatives au 
labour. Des biens importants étrangers à l’agriculture, tels que les 
servitudes urbaines et les créances, figurent parmi les res nec man- 
cipi, parce que les anciens Romains ne les connaissaient pas ou 
que ces biens ne formaient qu’un élément secondaire de leur patri- 
moine. Mais ce serait une erreur d'identifier les res mancipi 
avec les biens relatifs à l'agriculture; les ustensiles aratoires étaient 
des res nec mancipt et les bâtiments italiques étaient des res 
mancipt (#. Voici la classification complète 

1° Parmi les immeubles, les fonds italiques, ruraux ou urbains, 
étaient des res mancipt 5), mais non les fonds provinciaux, car ils 


(35) Cf. ci-après T. 11, $ 178, lo, et 186, IT. — (36) Cf. ci-après T. 11,$ 222, I. 

(37) T. V, S 546, 20, et 554, 20, — (28) T. V, S 637, LII. 

(1) Cf. ci-après T. II, 162. 

(2) Cic., pro Flacco 32 « Sintne ista praedia censui censenda, habeant jus 
« civile, sint necne sint mancipi. , 

(3) Guus, I, 192 « pretiosioribus rebus »;arg. Cic., pro Flacco 32, passage 
transcrit à la note précédente. 

(4) Voyez en ce sens Hu@o, p. 509-5°7,et Maywz, L,$S 91 et note 13. Cf. SomiL- 
LING, IL, $ 60, et Pucura, Instit. II, S 238, p. 200-201. 

15) Ucpiew, XIX, linitio; Gaius, I, 120 i. f. 
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ne constituaient pas une propriété civile pour les particuliers (6). 

2° Parmi les meubles les seules 7es mancipi sont les esclaves 
et les animaux domestiques de la classe des bêtes de somme ou de 
trait (chevaux, bœufs, ànes, mulets) (7), à l'exclusion des autres 
animaux ($) et de toutes les choses mobilières inanimées, même des 
ustensiles aratoires, de l'or et de l'argent (9). 

3° Les servitudes rurales sont le seul groupe de droits res man- 
cèpt (0); tous les autres droits sont des res nec mancip? (1), 

IT. Zmportance de la division. Il est possible que, dans les 
premiers temps de Rome, les 7es mnancipi aient seules été suscep- 
tibles de propriété civile; leur nom semble militer en ce sens (12), 
Toutefois ce n’est là qu’une hypothèse vraisemblable (13), Au moment 
où la division nous apparait dans l’histoire, les deux groupes de 
choses font également l’objet de la propriété quiritaire; mais l’alié- 
pation des es mancipt est soumise à des formes plus sévères, elle 
requiert la mancipation ou la cession judiciaire, tandis qu’il est per- 
mis d’aliéner des res nec mancipt par une cession judiciaire ou par 
une simple tradition (M4). La division elle-même disparut sous le 
Bas-Empire (5), 


$S 65. CHOSES FONGIBLES. CHOSES NON FONGIBLES. 


I. Notions. 1° Les choses sont fongibles (genus, quantitas) ou 
non fongibles (species, certum corpus, corpus), suivant qu'on 
considère seulement le genre de la chose ou bien un individu déter- 
miné (1), La division concerne la matière des obligations; il y 
a des obligations de choses fongibles et des obligations de choses 
non fongibles ; une dette peut avoir pour objet 1000 as en général; 
seul le payement doit porter sur 1000 as déterminés. Les droits 


(6) Gaius, IE, 15 initio; Vatie. fragm. 259 initio, Cf. le n° I, A, 40, du paragraphe 
précédent. 

(7) UzpieN, XIX, 1; Garus, I, 120 initio; IT, 15 initio. Les Proculéiens exigeaient 
que les animaux fussent domptés ou tout au moins arrivés à l'âge où l’on avait 
l'habitude de les dompter; les Sabiniens les déclaraient res mancipi dès la naïs- 
sance; GaAIUS, IE, 15 1. f. 

(8) Garvus, Il, 16 initio Les éléphants et les chameaux domptés restaient des 
res nec mancipi; GAIUS, II, 16 i. f.; ULpiex, XIX, 1 i.f.; on ne les connaissait pas 
même de nom, dit Gaius, à l'époque où se forma la division dont il s’agit. 

(9) ULpPieN, XIX,1i.f. (10) ULPlen, XIX, l'initio; Gaius, IT, 17. 

(11) Garus, IT, 17; UzpieN, XIX, l i.f. 

(12) Cic, pro Flacco 32 “ Sintne ista praedia censui censenda, habeant jus 
“ civile, sint necne sint mancipi... , 

(13) Maywz, LS 91 et notes 15-16. — GIRARD, p. 248. 

(14) Cf. ci-après T. I, S 163,1 i.f. — (15) Of. S 161, 20. 

(1)-C£ D.12,1, de reb.-cred., T2 pr. 
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réels se rapportent essentiellement à des corps certains; on n’est 
pas propriétaire de 1000 as en général. À la catégorie des choses 
fongibles appartiennent ordinairement la monnaie, le blé, le vin, 
l'huile, des meubles quelconques fabriqués d’après le même modèle, 
etc.; sont d'habitude non fongibles les fonds de terre, les maisons, 
les chevaux, les bœufs et beaucoup d’autres choses. Mais le vérita- 
ble fondement de la division est la volonté des parties plutôt que la 
nature des objets corporels; tout dépend de cette volonté et la même 
chose peut, selon les circonstances, être fongible ou non fongible. 
Ainsi la monnaie est en général fongible, parce qu’une somme de 
1000 as est l'équivalent exact d’une autre somme de 1000 as; 
dans un contrat portant sur de la monnaie, on n’a habituellement 
égard qu'au genre; on ne contracte guère en vue de pièces de mon- 
naie déterminées. Toutefois un contrat de la dernière espèce est 
possible; le dépositaire de 1000 as doit les restituer individuellement 
au déposant (®). En sens inverse, un cheval est presque toujours non 
fongible à raison de la grande diversité des chevaux; mais rien n’em- 
pêche de contracter en vue d’un cheval en général G). D’après cela 
les choses fongibles sont de deux sortes. Les unes consistent en une 
quantité de choses d’un certain genre dont tous les individus ont 
une valeur uniforme, de manière que la prestation à effectuer se 
détermine pleinement par l'indication de la quantité de choses qui 
devra être prestée; cette quantité est une quantité de nombre, de 
poids ou de mesure (monnaie, blé, vin, huile, meubles du même 
modèle); d’après l'expression romaine, les choses dont il s’agit 
sont des res quae pondere numero vel mensura constant (4): 
1000 as, 100 mesures de blé, de vin, d'huile, 10 chaïses de tel 
modèle. Ces choses fongibles sont les plus usuelles. A côté d’elles 
il y en a d’autres qui consistent en un ou plusieurs individus à 
prendre dans un genre dont les individus ont une valeur très 
variable (chevaux, bœufs, etc.); une pareille chose fongible con- 
stitue un genre proprement dit, un genus(); elle est relative- 
ment rare. Pour séparer ces deux variétés de choses fongibles, 
nous les désignerons à l’avenir par les termes de « quantités de 
choses fongibles » et de « genres proprement dits » (6), Quant 


(2) Cf. D. 16,3, depos., L. 24 initio. Voyez encore D. 30, de leg. 1°, L. 30 $ 6, L. 34 
8 4, et D. 45, 1, de V. O., L. 37. — (3) D. 30, de leg. 19, L. 110 initio. 

(4) I. 3, 14, quib. mod. re contr. oblig, pr. Voyez encore D. 12, 1, de reb. cred., 
L. 2? pr. et S 1. — (5) D. 45, 1, de V. O., L. 54 pr. initio. 

(6) L'expression de choses fougibles a été déduite du D. 12, 1, de reb. cred., 
LE. 2 $ 1 “ in genere suo functionem recipiunt per solutionem quam specie…. , 
Elle marque d'une manière exacte que toutes les choses du genre ont la même 
fonction; l'une peut représenter l'autre. 
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aux choses non fongibles nous les appellerons des corps certains (?). 

2° Nous nous arrêtons à la monnaie. La monnaie officielle était 
complètement inconnue à Rome avant Servius Tullius. Pendant 
cette période, on employait comme moyens d'échange des têtes de 
bétail (bœufs et moutons) (8) et plus tard, concurremment avec le 
bétail, des lingots d’airain (aes rude), que l’on pesait à l’occasion 
de chaque payement, en les rognant au besoin pour les réduire 
au poids nécessaire (?), D'après une tradition, Servius Tullius fit 
fondre des lingots d’airain pesant une livre et portant l'image 
d’un bœuf ou d'un mouton, c'était l’as libralis, l'aes grave (0). 
Mais cette monnaie n'avait pas cours légal; les particuliers la 
pesaient pour chaque payement; elle n’avait pas d’autre valeur 
que celle qui résultait de cette pesée (1), Vers l’époque de la loi 
des Douze tables, probablement en vertu de cette loi elle-même(l?), 
on commença à fabriquer une monnaie d’airain ayant cours légal; 
on ne la pesait plus, son poids étant légalement établi; on se bor- 
nait à la compter; c'est la pecunia numerala ®), signata forma 


(3) D'après le passage transcrit à la note précédente, les choses non fongibles 
functionem recipiunt in specie. 

(8) Les délits étaient frappés de peines dont le minimum était de deux 
moutons et le maximum de trente bœufs; FESTUS, vis OviBus et PECULATUS; 
l’auteur donne comme motif “ quia neque aeris adhuc neque argenti erat copia ,, 
De là le nom de pecunia (de pecus, bétail), qui fut donné plus tard à la monnaie 
métallique (FESTUS, v° PECULATUS) ; de là encore l'image du bœuf ou du mouton 
sur cette monnaie: PLINE, Hist. natuwr. XVIII, 3. 

Quand des lois subséquentes convertissent ces peines en peines pécuniaires, 
elles attribuent au bœuf la valeur de dix moutons; FESTUS, vis Oviaus et 
PECULATUS. 

(9) GiRARD, p 236. 

(10) Puine, Hist. natwr. XVIII, 3 « Servius rex, ovium boumque effigie primus 
“ aes signavit n; CAIUS, I, 122. 

Des auteurs (MomMMSsEN, Monnaie romaine I, p. 179. — GIRARD, p. 244 et note 4) 
pensent que Servius Tullius se borna à vérifier officiellement la pureté du 
métal et non son poids; les lingots que l’État aurait vérifiés auraient eu un 
poids quelconque. Mais il est peu probable que l'État qui contrôlait la pureté 
du métal n’ait pas contrôlé en même temps son poids et que les lingots n'aient 
pas eu un poids uniforme. Il est seulement vrai de dire que les pièces de mon- 
naie fabriquées par l'État n'avaient pas cours légal; les particuliers restaient 
libres de les faire peser, leur valeur résultait de la pesée. 

Voyez en ce sens Maywz, I, S 28, Observation 1, p 444-415. 

(11) Gaius, I, 122 “ Olim aereis tantum nummis utebantur, et erant asses, 
“ dupondii, semisses, quadrantes.. eorumque nummorum vis et potestas non in 
“ numero erat, sed in pondere.. qui dabat (olim) pecuniam non numerabat eam, 
“ sed appendebat ... 

(12) En ce sens Mommsen, loc. cit., et GIRARD, p. 244 etnote 4. Maywz, I, S 28, 
Observation 1, p. 445, admet que la réforme s'accomplit peu après l'expulsion 
des rois. — (13) C1o., pro Flacco 32. 
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publica populi Romani (4), L'ancienne monnaie pesée, la pecunia 
adpensa, resta encore assez longtemps en usage concurremment avec 
la nouvelle (5); mais elle finit par disparaitre. La monnaie d’argent 
fut créée à Rome en i’année 269 avant J. C., la monnaie d’or en 
l’année 218 avant J. C. 

La monnaie d’airain à son type dans l’as. Celui-ci pesait dans le 
principe une livre romaine de 327 grammes, du moins légalement ; 
en fait on paraît avoir souvent réduit l’as à 10 onces, soit aux 10/12. 
Ce poids descendit à 4 onces en l’année 269 avant notre ère, puis 
à 2 onces, à 1 once et à une demi-once (6), 

La monnaie d'argent était représentée surtout par le denier 
(denarius), qui valait 10 as et, dans le principe, un peu moins de 
90 centimes de notre monnaie. L’as valait donc alors 9 centimes. 
Entreledenier et l’as se plaçait le sesterce (sestertius); celui-ci valait 
2 1/2 as (7), donc, dans le principe, environ 22 centimes (18), 

La monnaie d’or est le solide (so/idus, aureus). Au commence- 
ment de l'empire le solide pèse 8,18 gr. et vaut environ 27 francs 
de notre monnaie ; sous le Bas-Empire, son poids tombe à 4,55 gr. 
et sa valeur à 15 fr. D'autre part, il représente cent sesterces; il 
s'ensuit que le sesterce vaut, au commencement de l'empire, 27 cen- 
times et, sous le Bas-Empire, 15 centimes; l’as vaut 11 centimes 
à la première époque et 6 à la seconde (9). 

II. Importance de la division. Cette importance concerne les 
risques et périls dans les obligations. Le débiteur d’un corps certain 


(14) Loi Rubria de Gallia Cisalpina, e. XXI initio et XXII initio. 

(5) Gaius, I, 122, la mentionne pour une époque certainement postérieure à la 
loi des Douze tables, qu’il cite d’ailleurs dans ce passage. Voyez encore TiItE- 
Lave, IV,41 et 60 (années 422 et 405 avant J. C.). 

(6) Pine, Hist. natur. XX XIII, 3; FEsTuS, vis GRAVE AES et SEXTANTARI. Il y 
avait encore des pièces d’airain de 8 et de 2 livres, de 1/2, 1/3, 1j4, 1/5 de livre 
et d’une once; Galus. I, 122. Voyez Mayxz, I, S 28, note 5. 

(17) On désignait le sesterce par le signe IIS., c'est-à-dire IT et semis — ? 1/2 as. 
Plus tard le signe I 1 S. devint H-S. et l'on écrivit par exemple 100 H-$. pour 
désigner 100 sesterces. Comme le sesterce frappé en l’an 269 avant J, C. vaut 
2 1/2 as de 4 onces, soit 10 onces, il équivalait à l'as primitif de 10 onces; c’est 
pourquoi des textes assez nombreux représentent des as primitifs comme des 
sesterces; Garus, II, 223, cbn. avec Collatio, I], 5, S5. 

(18) 11 y avait encore comme pièce d'argent le quinarius de 5 as. Le sesterce 
(sestertius) servait de base à la monnaie de compte le sestertium, abrévia- 
tion de sestertiorum (scil. mille) et valant 1000 sesterces. On expr mait le 
sestertium par une simple ligne horizontale placée au-dessus du chiffre : 
HS. X signifie 10 mille sesterces. 

La somme d'un million de sesterces était indiquée par le signe [ | encadrant le 
chiffre; H-S. IX] signifie 10 millions de sesterces. 

(19) C.10, 72 (7), de suscept., L. 5. Au sujet de la monnaie romaine voyez 
Ma vie, I, S 28, Observation 1, p. 444-4145, et Girarp,p 214-245, 
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est libéré par la perte accidentelle de ce corps certain; le débiteur de. 
choses fongibles n’est jamais libéré par le cas fortuit (20), 


$S 66. CHOSES CONSOMPTIBLES. CHOSES NON CONSOMPTIBLES. 


1° Notions. Les choses consomptibles (res quae usu consu- 
muntur vel minuuntur (, res quae in abusu continentur @)) 
sont celles qui se perdent, pour celui qui s’en sert, par le premier 
usage qu'il en fait, de manière qu'il ne peut répéter cet usage. A 
ce groupe appartient tout ce que l’on mange ou boit (blé, vin, 
huile, ete.) et aussi la monnaie, qui est perdue pour celui. qui 
la dépense, quoiqu’elle-même reste intacte (3). Les choses non con- 
somptibles sont celles dont l’usage entraîne seulement une détériora- 
tion plus ou moins rapide (chevaux, bœufs, voitures, livres, etc.). 
Cette division repose sur la nature des objets corporels et non sur 
la volonté des parties; une chose quelconque est dans un sens 
absolu consomptible ou non consomptible; les parties ne peuvent 
la dépouiller de son caractère naturel (4). La division ayant une 


(20) Cf. ci-après T. LIL, S 299. 

(1) D. 7,5, de usufr. ear. rer. quae usuw consum. vel min., L. 1 i, f.; I. 2, 4, de 
usufr., $ 2 initio. 

(2) UzP1EN, XXIV, 27; D. 7, 5, de usufr. ear. rer, quae usu consum., L. 5 $ 2. 

(3) I. 2, 4, de usufr., S 2 « quo numero sunt vinum oleum frumentum vesti- 
menta. Quibus proxima est pecunia numerata : namque in ipso usu adsidua 
“ permutatione quodammodo extinguitur... » 

Ce passage range les vêtements parmi les choses consomptibles. Il est 
contredit non seulement par le D, 7, 1, de usufr., L. 15 8 4-5, et le D. 7, 9, 
usufruct. quemadm. cav., L. 9 S3, qui .admettent un usufruit proprement dit des 
vêtements, mais par les I. 3,24, de loc. et cond., $ 5, qui reconnaissent un louage 
d'habits, et par le D. 24, 3, sol. matrim., L. 66$ 1, qui, dans le cas d’une donation 
nulle d'habits entre époux, répute aussi les habits des choses non consomptibles. 
L’antinomie de lois de même date étant constante, la question doit être décidée 
par la notion générale des choses consomptibles; or, à ce point de vue, les 
vêtements sont non consomptibles. C'était d’ailleurs l'opinion d'Ulpien, de Pom- 
ponius, de Javolène. de Labéon et de Trebatius; quant à Justinien, il se contredit 
dans les deux passages précités des Institutes. Mais rien n'empêche de léguer 
des habits en pleine propriété à quelqu'un, à charge de rendre à son décès 
une quantité égale d'habits de même espèce et qualité (arg. D. 7, 1, de usufr., 
L.15 $ 4, vis Et si vestimentorum usus fructus legatus sit non sic, ut quantitatis 
usus fructus legetur …), auquel cas on appliquerait la théorie du quasi-usufruit, 
11 résulte du texte transcrit qu'il en est seulement ainsi en vertu d'une mani- 
festation spéciale de la volonté du testateur. 

Voyez en ce sens IHERING, Jahrb. für die Dogmatik XV (1876), p. 401-406, 
May, LS 198 i.f., et DESrRaIs, Propriété et servitudes, $ 89, p.358. 

Contra SonizinG, IL, S 193 i. f., DERNBURG, I, 8 249, note 5, et GrRARD, p. 362- 
363 et note 1. 

(4) On peut seulement convenir que des choses d'ordinaire consomptibles 


« 
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tout autre base que la division des choses fongibles et des choses 
non fongibles, on ne doit pas confondre les choses fongibles avec 
les choses consomptibles; tous les meubles fabriqués d’après le 
même modèle (tables, chaises, armoires, lits, vases, statues, etc.) 
sont des choses fongibles, mais ils ne sont pas consomptibles (5). 

2 Importance de la division. Cette importance concerne l’usu- 
fruit et le prêt. L’usufruit proprement dit suppose des choses non 
consomptibles; les choses consomptibles font l’objet d’un quasi- 
usufruit (6). Selon qu'on prête des choses consomptibles ou des choses 
non consomptibles, il y a un prêt de consommation (»uluum) ou 
un prêt à usage (commodat) (). 


S 67. CHOSES DIVISIBLES: CHOSES INDIVISIBLES. 


I. Notions. Il existe une divisibilité physique et une divisibilité 
juridique. 1° Une chose est physiquement divisible ou indivisible 
(dividua”* ou individua) selon qu’elle est ou non susceptible d’être 
fractionnée en parts et portions de même nature que la chose entière. 
D'après cela, pour qu’une chose soit physiquement divisible, il ne 
suffit pas qu’elle puisse être partagée d’une facon quelconque; il est 
essentiel que les parties conservent la nature de la chose entière. 
Sont divisibles les fonds de terre, dont le partage se fait par le simple 
tracé de lignes à la surface du sol, conformément aux bornes(l), 
mille as, du blé, du vin, de l'huile, ete. (?), Sont indivisibles la plupart 
des meubles (chevaux, bœufs, voitures, tables, chaises, vases, sta- 
tues, livres, une pièce de monnaie, etc.) (3) et les maisons; sans 
doute il est possible de transformer une maison en deux habitations, 


serviront exclusivement à la montre ou l’exhibition {ad pompam vel ostentationem); 
par exemple prêter cent solides à un changeur pour être exposés à sa vitrine; 
D. 13,6, commod., L. 3 $ 6. Les cent solides servent ici à un usage restreint 
exclusif de la consommation; ils deviennent des choses non consomptibles. 
L'espèce n'a guère d'importance. 

(5) Il faut en dire autant des copies du même ouvrage faites par la même per- 
sonne. Aujourd'hui les exemplaires imprimés du même ouvrage sont fongibles 
et non consomptibles. — (6) Cf. ci-après T. IT, S 237. 

(7) T. 1V, S 439-444. Le louage de choses est aussi restreint aux choses non 
consomptibles ; T. IV, $ 416, 20. 

(1) D.8, 4, comm. praed., L. 6 $ 1 “ Plane si divisit fundum regionibus et sie 
“ partem tradidit pro diviso, potest alterutri servitutem imponere, quia non est 
“ pars fundi, sed fundus…. , 

(2) D. 45, 1, de V. O., L. 2 $ l initio. Pour toutes les choses mobilières, qui se 
déterminent par la quantité, c'est la quantité qui se divise. 

(3) D. 6, 1, de rei vindic., L. 8 “ nunquam enim pro diviso possideri potest {res 
mobilis) ,. L'observation est exacte pour presque toutes les choses mobilières 
qui ne consistent pas en une quantité de choses (voyez la note précédente), mais 
ici encore on rencontre quelques choses divisibles, par exemple un arbre coupé. 
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mais cette transformation est distincte d’une simple division (4). La 
notion de la divisibilité et de l’indivisibilité physiques s'étend aussi 
aux faits positifs ou négatifs de l’homme. En général ces faits 
sont indivisibles. Le plus souvent un fait positif n'existe que 
pour le tout; tant qu’il n’est pas accompli entièrement, il n’existe 
en aucune façon; son existence partielle ne se conçoit pas; une 
maison n’est construite que quand elle est achevée, il n’y a pas de 
maison partielle 6). De même un fait négatif, une abstention n'existe 
que pour le tout; une abstention partielle n’est pas une abstention. 
Le fait négatif consistant à ne pas troubler un voisin dans l’exercice 
d’une servitude de passage suppose l’absence complète de trouble; 
il est exclu par un trouble quelconque (6). Toutefois, quelques faits 
positifs ou négatifs sont divisibles, parce qu’on peut les fractionner 
en parts et portions de même nature que le fait entier; telles sont 
la prestation de dix journées de services domestiques (?) et la non- 
revendication d’un fonds de terre de cent arpents (8); ces faits exis- 
teront pour moitié s’il a été fourni cinq journées d’ouvrier ou si 
cinquante arpents du fonds ont été revendiqués. 

2° Une chose est ou non juridiquement divisible selon qu’elle 
peut ou non appartenir à quelqu'un en partie (%). Cette notion est 
moins large que celle de la divisibilité et de l’indivisibilité physiques, 
parce qu’elle ne comprend pas les faits de l’homme, mais elle est 
plus large en ce sens qu’elle s’étend aux droits. Sont juridiquement 
divisibles tous les objets corporels sans exception, car tous peuvent 
appartenir à quelqu'un pour une quote-part (0), La plupart des 
droits sont encore juridiquement divisibles ; pour ne pas parler de 
la propriété qui se confond avec son objet corporel, l’usufruit, 
l’'emphytéose et la superficie peuvent appartenir à quelqu'un pour 
une part indivise(l) et la plupart des obligations sont tellement 
divisibles que par cela seul que plusieurs créanciers sont dans un 
rapport obligatoire, celui-ci se partage de plein droit entre eux, sans 
qu'il soit besoin d’un acte spécial; il se forme autant de créances 
distinctes qu'il y a de créanciers ; si Primus et Secundus stipulent 
1000 de la même personne, chaeun d’eux est créancier de 500 (2). 


(4) MAyn?, I, 8 29 initio. 

(5) D. 45, 1, de V. O., L. 85 $ 2 “ operis effectus in partes scindi non potest ,. 

(6) L. 85 cit. S 3 « licet ab uno prohibeor, non tamen in partem prohibeor ,. 

(7) D. 88, 1, de oper. libert., L. 15 $ 1 “ si … plures operae sint et plures heredes 
“ existant patrono qui operas stipulatus est, verum est obligationem operarum 
“ numero dividi. ,3 D. 45,1, de V. 0.,L. 548 1 initio. — (8) D. eod., L.4 ST. 

(9) Cf. D. 45, 3, de stipul. serv., L. 5 initio. — (10) L.5 initio cit. 

(11) D. 7,1, de usufr., L. 5 initio. 

(12) D. 45,1, de V. 0., L. 2$ 1 initio; C. 3, 36, fam. ercisc, L. 6 “ Ea quae in 
# nominibus sunt non recipiunt divisionem (il n y a pas lieu de les comprendre 
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Mais sont indivisibles juridiquement les servitudes autres que l'usu- 
fruit (3) et certaines obligations telles que les obligations qui 
ont pour objet des faits de l’homme indivisibles (4) ou la constitu- 
tion d’une servitude autre que l’usufruit (5), L'hypothèque est 
divisible quant à son acquisition; on peut l’acquérir sur une partie 
divise ou indivise d'une chose (6), mais elle est indivisible au point 
de vue de son exercice (7). 

II. Importance de l'indivisibilité. 1° L'indivisibilité physique 
d’un fait de l’homme rend indivisibles les obligations qui ont pour 
objet un pareil fait (8), 

2° L’indivisibilité juridique des servitudes, des obligations et de 
l’hypothèque produit des effets remarquables qui seront indiqués à 
l’occasion de ces théories (9), 


S 68. DES ENSEMBLES DE CHOSES. 


1° Noëions. Un ensemble (universilas, universitas rerum) 
consiste dans une pluralité de choses distinctes (1), réunies sous un 
même nom (2), Il y a des ensembles de fait (universilates facti ou 
hominis*) et des ensembles de droit (wniversitates juris*). Les 
premiers se composent de chcses corporelles rapprochées de fait les 
unes des autres (troupeau, magasin, bibliothèque, 2nstrumentum 
fundi) 6); ils ont une existence matérielle dans la nature, on peut 
les saisir par les sens. Les seconds se composent à la fois de choses 
corporelles qui ne sont pas matériellement réunies et de droits 
(patrimoine d’une personne vivante ou décédée (hérédité), dot, 
pécule) (4) ; ils n’ont qu'une existence juridique, on les conçoit seu- 
lement par la pensée 

2° Importance. En général, au point de vue juridique, on prend 


“ dans le partage de l'hérédité), cum ipso jure in portiones hereditarias ex lese 
“ duodecim tabularum divisa sunt ,. 

(13) Fragment de Pomponius. — (14) D. 46, 1, de V. O., L. 72 pr. initio, L. 85 S 8, 

Co) Pr mtoIctaCeMANTES 37e 

(16) C. 8, 20 (21), s2 comm. res pign. sit, L. un. 

(17) D. 21, 2, de evict., L. 65, vis propter indivisam pignoris causam ,; cf. 
T. II, $ 260. — (18) D. 45, 1, de V. O., L. 72 pr. initio, L. 85 S 3. 

(19) T. II, $ 225 et 260; T. IIL, S 338-339. 

(1) Cela exclut les choses telles qu'une maison ou un navire qui se composent 
de plusieurs objets “ quod ex contingentibus, hoc est pluribus inter se cohaeren- 
“ tibus constat, quod cuyquu£0o, vocatur, ; D. 41,3, de usurp. et usuc., L. 30 pr. 
Ces choses composées, qu'on appelle parfois improprement universitates (D. eod., 
L. 23 pr.), sont presque toujours considérées en droit comme des choses uniques; 
voyez cependant L. 30 cit. $ 1. 

(2) 0Ocit. S Li f— (3) L' 30 if cit. 

(4) D. 50, 16, de V. S., D. 208. 
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en considération, non pas l’ensemble comme tel, mais les choses 
individuelles qui le constituent; ce sont ces choses qui font l’objet 
des droits. Pour que l’ensemble fasse l’objet d’un droit, il faut une 
disposition spéciale de la loi ou une volonté spéciale des parties; 
dans le cas contraire, le droit se rapporte naturellement aux choses 
individuelles comprises dans l’ensemble. C’est ainsi qu’à l'occasion 
de l’usucapion d’un troupeau, les conditions de l’usucapion doivent 
être vérifiées pour chaque tête de bétail 5). Toutefois la loi ou les 
parties ont assez souvent égard à l’ensemble(6), Les ensembles de fait 
et les ensembles de droit sont soumis aux mêmes règles (7). 


(5) D. 41,3, de uswrp. et usuc., Li, 30 $ 2 « Etsi ea natura ejus {scil. gregis) est, 
ut adjectionibus corporum maneat, non item tamen universi gregis ulla est 
usucapio, sed singulorum animalium sicuti possessio, ita et usucapio. Nec si 
quid emptum immixtum fuerit gregi augendi ejus gratia, ideirco possessionis 
causa mutabitur, ut, si reliquus grex dominii mei sit, haec quoque ovis, sed 
“ singulae suam causam habebunt, ita ut, si quae furtivae runt, sint quidem 
“ ex grege, non tamen usucapiantur ,. 

Voyez encore les I. 2, 20, de leg., $ 18 initio. 

(6) par exemple 1° pour l'extinction de l’usufruit d'un ensemble par suite de 
la perte de choses comprises dans l’ensemble; cf. T. IT, S 248, T, 5°. 

2° pour déterminer l'étendue de l'hypothèque d’un ensemble; cf. T. II, $ 269, 20, 

3° pour la revendication d'un ensemble de fait et pour la pétition d'hérédité; 
cf. T. II, S 202, V, et T. V, S 706-708. 

(7) On a voulu établir entre eux la différence suivante : dans les ensembles de 
droitet dans ceux-là seulement, on suivrait la règle : res succedit in locum pretü, 
et pretium succedit in loeum rei*. Si, a-t-on soutenu, une chose d'un pareil ensemble 
est vendue, elle sort de l'ensemble, mais son prix y entre à sa place; si l'on 
achète une chose avec de l'argent de l’ensemble, cet argent cesse d'en faire 
partie, mais la chose achetée y entre. On s'appuie sur le D. 5, 3, de hered. petit., 
L. 22 “ potest existimari in locum hereditariae rei venditae pretium ejus 
“ successisse et quodammodo ipsum hereditarium factum... , Cette doctrine est 
erronée, comme on le reconnaît généralement aujourd'hui. L'adage dont il s’agit 
s'applique seulement à un seul ensemble de droit, à l'hérédité (cf. T. V,S 707, 1°), 
pas du tout à la dot et au pécule. D'autre part il vaut pour l'hypothèque d'un 
fonds de commerce, qui est un ensemble de fait; cf. ©. II, $ 269, 20 i.f. El 
n'existe pas davantage une différence essentielle entre les deux sortes d’ensen. 
bles quant à la revendication; car, si l'on peut revendiquer tous les ensembles 
de fait (cf. T, II, S 202, V), le plus important ensemble de droit, l'hérédité, donne 
aussi lieu à la pétition d'hérédité. 
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TITRE IV. 


Des actes. 


S 69. NOTIONS PRELIMINAIRES. 


Le mot acte (factum U), actio ® ou actus O), de agere, faire), 
dans le sens large, comprend tous les faits de l’homme. Au point de 
vue juridique, les actes sont de trois espèces. Tantôt ils constituent 
l'exercice d’un droit; il en a déjà été question d’une manière géné- 
rale (4. Tantôt ils forment l'objet d’un droit, c’est-à-dire d’une 
obligation: ceux-là appartiennent à la matière des obligations 6). 
Tantôt encore ils sont la source d’un droit; ce sont les actes juridi-- 
ques et les actes illicites; ils seront examinés dans le présent titre. 
Les conditions générales de tout acte, juridique ou illicite, sont : 

1° L'existence d’une volonté; cette volonté est de l'essence 
de l'acte; sans elle il n’y a qu’un fait purememt matériel, étran- 
ger au domaine du droit. Tel est le fait délictueux d'un fou; ïl 
constitue un accident pour la victime (6); c’est, dit un texte, 
comme si une tuile était tombée sur la tête de cette dernière (7). En 
conséquence les personnes dépourvues de volonté sont incapables 
de faire aucun acte juridique ou illicite; tels sont les aliénés &), 
les impubères de moins de sept ans (9) et ceux que la colère (10) 


(1)-D:50,17; de R. JT. 1.155 pr. Cf: D.41,-1; de AR D, L.61.pr., et: D. 26,7, 
de admin. tut., Li. 61 i. f. — (2) D. 48, 1, de publ. jud., L. 7. 

(3, D. 50, 16, de V. S., L. 225 ï. f. DIRKSEN, Manuale latinitatis, v° ACTUS, S 2. 

(4) S 24. — (5) T. II, S 321-322. 

(6) D. 26, 7, de admin. tut., L. 61 “ Impune autem puto admittendum, quod 
“ per furorem alicuius accidit, quo modo si casu aliquo sine facto personae id 
#“ accidisset ,. 

(7) D.9,2, ad leg. Aquil., L.5 S 2 “ si furiosus damnum dederit,.. cessabit... 
“ Aquiliae actio, quemadmodum, si quadrupes damnum dederit, Aquilia cessat, 
“ aut si tegula ceciderit. Sed et si infans damnum dederit, idem erit dicendum.… , 

(8) L. 3, 19, de anut. stipul., S 8 “ Furiosus nullum negotium gerere potest, quia 
“ non intellegit quid agit ,. 
(9) I. eo2., S 10 cbn. avec S 8. 
(10) D. 50, 17, de R.T., L. 48 “ Quidquid in calore iracundiae vel fit vel dicitur, 
non prius ratum est, quam si perseverantia apparuit judicium animi fuisse. 
“ Ideoque brevi reversa uxor nec divortisse videtur ,,; D. 24, 2, de divort., L. 3; 
C. 3, 28, de inoff. testam., L. 19, 

Dans le premier texte, le jurisconsulte admet comme constante la nullité des 
actes faits dans un mouvement de colère qui supprime momentenément l'usage 


4 
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ou l'ivresse () prive momentanément de l’usage de la raison. 

2° Une manifestation extérieure de la volonté. Aussi longtemps 
que la volonté reste renfermée dans le for intérieur, elle est inexistante 
en droit. Un dépositaire forme la résolution de s'approprier la chose 
déposée, c’est-à-dire de la voler; il ne commet pas encore un vol (12): 
de là l’adage cogitationis poenam nemo patitur(3), Mais la volonté 
peut se manifester par une omission, voire même par le silence; le 
débiteur qui omet d'apporter à la garde et à la conservation de la 
chose les soins nécessaires, commet un acte illicite (14); le silence 
implique parfois un consentement (5), : 


CÉAPLLR EM DES ACILIES JURIDIQUES: 


Lormar, Ueber causa im rümischen Recht. Beitrag zur Lehre 


von den Rechtsgeschäflen, Munich, 1875. 
KarLowa, Das Rechisgeschäft und seine Wirkung, Berlin, 


17e. 
ZITELMANN, Zrréhum und Rechisgeschäft, Leipzig, 1879. 


Section I. — Observations générales. 
S 70. NOTION ET CONDITIONS. 


Un acte juridique [negotium (), actus (®)] est un acte qui a pour 
but de créer, de protéger, de modifier ou d’éteindre un droit @): à 
tous ces points de vue il tend à quelque chose de juridique; c’est ce 
qui justifie son nom. 


de la raison (si non fuit judicium animi). Il fait observer que la conduite 
subséquente de la personne qui s’est mise en colère, peut fournir la preuve de 
cette suppression; par exemple, si la femme qui a divorcé dans un mouvement 
de colère, s’empresse de revenir au domicile couugal, le divorce n’aura pas 
existé. Mais le divorce sera valable malgré la colère, si la femme continue 
pendant un certain temps la vie séparée; elle prouvera ainsi qu'elle a agi en 
connaissance de cause. — (11) Arg. D. 50, 17, de R.., L. 48. 

(12) D. 47, 2, de furt., L. 1 $ 1 “ sola cogitatio furti faciendi non facit furem ,, 
L. 68 (67) pr. | 

(13) D. 48, 19, de poen., L. 18. Voyez encore D. 28, 5, de hered. instit., L. 9 pr. 

(14) D. 18, 6, de P. et C. R. V., L. 15 (14) S 1. — (15) D. 19, 2, loc., L.13$ 11, L. 14: 

(1) D, 8,5, de negotiis gestis; ©. 2, 18 (19), eod.; D. 44, 7, de O.et À.,L.2 $ 1-2; 
D50 de R. JT L.6, 

(2) D. 50, 16, de F. S., L. 19« Labeo.. definit.. actum.. generale verbum esse, 
“ sive verbis sive re quid agatur, ut in stipulatione velnumeratione.. ,; D.1, 
16, de off. procons, L. 4 S 4; D. 50, 17,de R. J., L. 77 i. f. 

On trouve encore dans les sources l'expression d'actus legitimus (D. 77 cit.; C.” 
1,5, de hacret., L. 21), mais plutôt pour désigner un acte juridique du droit civil 
(er texte) ou relatif à un procès (24 texte); SCHILLING, IT, S 69 et note n. 
C£. May wz, I, S 32, p. 453. — (3) Cf. D. 1,3, de legib., L. 41. 
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1° Les actes juridiques sont unilatéraux ou bilatéraux selon que, 
pour les faire, il suffit de la volonté d’une seule personne ou qu'il 
faut le consentement de plusieurs personnes; dans le sécond cas, ce 
sont des conventions; le testament est un acte juridique unilatéral. 

2° Les actes juridiques interviennent entre vifs (2néer vivos) ou 
à cause de mort (mortis causa); la vente est un acte entre vifs, le 
testament un acte à cause de mort (#. Les effets des actes juridiques 
à cause de mort sont subordonnés au décès d’une partie (@): ceux des 
actes juridiques entre vifs sont indépendants du décès des parties. 


8 71. DE L'ALIENATION. 


Parmi les actes juridiques les aliénations méritent une attention 
spéciale ; il y a des incapacités d’aliéner et des prohibitions d'alié- 
ner (D: à ces deux points de vue et encore à d’autres (?), il importe 
de fixer la notion de l’aliénation. 

1° L'aliénation (alienatio; res mea fil aliena) est l'acte juridi- 
que par lequel quelqu'un dispose de son droit au profit d’une autre 
personne (3); c'est pourquoi on l’appelle aussi un acte de disposition. 
L'aliénation comprend avant tout les transferts de droits; l’éty- 
mologie du mot vise directement ces transferts, Par exemple, on 
transfère la propriété d’une chose corporelle (4), on concède sur 
elle un droit réel autre que la propriété &), ce qui constitue une 
aliénation partielle, on cède une créance (6), on lègue une chose 
à quelqu'un (7) ou bien on l'institue héritier (); dans le dernier 
cas, le testateur dispose de l’universalité de ses droits en faveur de 
l'institué. Mais on peut encore aliéner en renonçant à un droit au 
profit d’un autre; on dispose ainsi de son droit en faveur d’un 
autre; par exemple on renonce à une servitude (8), on remet une 

S 70. — (4) D. 28, 1, qui testam. fac. poss., Li. 1. 

S 71.—(1)Cf. T.I1, $ 210, etle C. 4, 51, de reb. alien. non alien., L. 7, vis vel 
manciplorum manumissionem. 

(2) L'action Paulienne s'applique aux aliénations; cf, T,. IV,$ 526. 

(3) C£. C. 4, 51, de reb. alien. non alien., L. 7. 

(4) L. 7 cit. Le partage implique ce transfert; C.5, 71, de praed. et al.reb, mün., 
L. 171. f. —(5) C. 4,51, de reb. alien. non alien., L. 7. 

(6) D. 36. 1, ad sctum Trebell., L. 66 (64) pr., vis obligatio translata. 

(7) D. 4, 7, de alien. jud. mut. causa facta, L. 8 S 3 “ heredem instituendo vel 
legando si quis alienet.. ,,; D. &, 4, comm. praed., L. 18 “ vel defunctus sit vel 
alio genere {in bona ejus successum sit?) vel alio modo partem suam alienaverit… , 
Peu importe que l'héritier représente la personne du défunt, c'est là une fiction 
légale ; le testateur n’en a pas moins disposé de ses biens au profit du tiers qu'il 
a institué héritier; la fiction légale règle seulement les effets ‘de l'institution 
d'héritier. 

(8) Arg. D. 50, 16, de V.S., L. 28 pr. “ Eum quoque alienare dicitur, qui non 


“ utendo amisit servitutes. , 
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detre à son débiteur, etc. Il y a même des aliénations indépendantes 
d’un transfert de droits et d’une renonciation. Le créancier qui 
reçoit le payement d’une dette, tout en acquérant la chose payée, 
dispose de son droit au profit du débiteur; il perd sa créance et son: 
débiteur est libéré (®). Enfin ros sources assimilent l’usucapion à 
une aliénation, quoiqu’en réalité elle n'ait pas ce caractère; l’usu- 
capion s’accomplit contre la volonté du propriétaire plutôt qu'avec 
son consentement; mais on applique à l’usucapion les régles relatives 
aux aliénations, les biens inaliénables sont aussi soustraits à l’usu- 
capion (10), — Le fait de contracter une dette ne constitue pas 
une aliénation; comme le créancier n’a aucun droit sur la chose 
due elle-même, le débiteur n’a disposé de rien en sa faveur (il), On 
ne peut pas non plus considérer comme une aliénation la renoncia- 
tion à un droit simplement déféré, qu’on aurait pu acquérir par 
une acceptation et auquel on renonce; ici le renonçant ne dispose pas 
d’un droit faisant partie de son patrimoine, il ne l’a jamais eu. Tel 
est le cas où l’on renonce à une hérédité, car celle-ci entre seule- 
ment dans le patrimoine par l'acceptation (2), 

2° L’aliénation se fait à titre onéreux ou à titre gratuit, selon que 
l’aliénateur dispose de son droit en vue d’uu équivalent ou dans um 
esprit de libéralité. Le prêt d'argent à intérêt et l'échange sont des 
aliénations à titre oné‘eux; la donation ou le legs d’une chose et 
l'institution d'héritier sont des aliénations à titre gratuit. 

3° Conformément à la notion de l’aliénation, celle-ci implique, 
dans la personne de l’aliénateur, l'abandon d’un droit et, dans 
la personne du bénéficiaire de l’aliénation, l'acquisition du droit 
abandonné ou la libération d’une charge (fonds servant libéré de la 
servitude, libération du débiteur, ete.). Mais l’aliénateur ne veut faire 
l'abandon de son droit qu’au profit d’un autre, c’est-à-dire sous la 


(9) On he peut guère soutenir que le payement contient une remise de dette; 
c’est lui-même qui constitue la seule cause d'extinction de la dette; or il 
implique une aliénation de la part du créancier, comme il en contient souvent 
une autre de la part du débiteur. 

(10) D. 50, 16, de V. $., L. 28 pr. « ‘ Alienationis ? verbum etiam usucapionem 
“ continet : vix est enim, ut non videatur alienare, qui patitur usucapi ,,; D. 23, 
5, de fundo dot., L. 16. Il faut en dire autant de la prescription extinctive d’une 
servitude; L. 28 pr. cit. “ Eum quoque alienare dicitur, qui non utendo amisit 
“ servitutes ,. 

(11) D. 50, 16, de V. S., L. 67 pr.“ ‘ Alienatum ‘non proprie dicitur, quod 
« adhuc in dominio venditoris manet : ‘ venditum * tamen recte dicetur ». 

(12) D. cod., L. 28 pr. “ Qui occasione adquirendi non utitur, non intellegitur 
“ alienare : veluti hereditatem omittit. » Il en est de même si un créancier sous 
condition fait défaillir celle-ci; D. 42, 8, quae in fraud. credit. L. 6 $ 1 cbn. avec 
le pr. Voyez encore, pour le cas analogue d'un legs d'option, le D. 50, 16, de 
V. S., L. 28 pr. « aut optionem intra certum tempus datam non amplectitur ». 
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condition que ce dernier en profitera (3); par conséquent, si ceci 
est impossible, l’aliénation tout entière est nulle et le droit reste à 
l’aliénateur. Notamment, si l’usufruitier cède son droit même à un 
tiers, ce qui est contraire à la personnalité de l’usufruit, celui-ci 
reste à l’usufruitier ; il ne retourne pas à la nue propriété (14), 


(13) D. 41, 2, de adquir. v. amitt. poss., L. 34 pr.; voyez surtout les mots 
“ quodammodo sub condicione recessit de possessione , ; D. 43, 16, de wi, L. 18 pr. 
“ neque enim ante omissam possessionem videri, quam si tradita fuisset emptori, 
“ quia nemo eo animo esset, ut possessionem omitteret propter emptorem, quam 
“ emptor adeptus non fuisset.. , 

(14) Gaius, IT, 30, “ alii vero in jure cedendo nihilo minus jus suum retinet (scil. 
 usufructuartus); creditur enim ea cessione nihil agi ,; I. 2, 4, de usufr., $3 “ nam 
“ extraneo cedendo nihil agitur , ; THÉOPHILE, Paraphrase, ad h. L Contra D. 23, 
3, de jure dot.. L. 66. POMPONIUS “ si extraneo cedatur, id est ei qui proprietatem 
“ non habeat, nihil ad eum transire, sed ad dominum proprietatis reversurum 
“ usum fructum... , 

On s’est donné une peine inutile pour concilier ce passage du Digeste de 
Justinien avec les Institutes de Gaius, de Justinien et de Théophile; l'antinomie 
est flagrante. Pomponius admet la nullité dune cession de l'usufruit au profit 
d’un tiers, avec cet effet que l’usufruit, au lieu de rester à l'usufruitier, retourne 
à la propriété. Il scinde l'acte de cession en deux parties ; selon lui, l'usufruitier 
a voulu deux choses distinctes : abandonner son droit et le transférer au cession- 
naire. Le second effet est impossible; le premier est possible et, malgré l'exclusion 
du second, Pomponius le maintient comme un effet propre Son raisonnement est 
contraire à la notion de l'aliénation et à la volonté des parties. L’aliénateur veut 
sans doute abandonner son droit, mais il ne le veut qu'au profit du cessionnaire, 
c'est-à-dire sous la condition que ce dernier l’acquerra; si cette acquisition est 
impossible, il n'entend pas se dépouiller de son droit; arg. D. 43, 16, de vi, 
L. 18 pr. Papinien “ quia nemo eo animo esset, ut possessionem omitteret propter 
emptorem, quam emptor adeptus non fuisset... ,. L’aliénation est un acte unique, 
qui comprend deux parties indivisibles; l’une de ces parties ne peut valoir 
sans l’autre. 

Le système de Pomponius n'était pas restreint à la cession d'un usufruit. On 
l’appliquait encore à d'autres cas. La cession en justice d'une hérédité éteignait 
les créances héréditaires à cause de l'impossibilité de les transférer au cession- 
naire; GaIuS, IT, 35; ULPIEN, XIX, 15 initio cbn. avec 14. Si le copropriétaire 
d'un esclave cédait sa puissance dominicale en justice dans le but d’affranchir 
son esclave vindicta, il perdait sa part dominicale qui accroissait à son copro- 
priétaire (ULPIEN, 1, 18 initio; Fragmentum Dositheanum 10 initio), tandis que, 
si le copropriétaire affranchissait l’esclave inter amicos, il gardait sa part domi- 
nicale, du moins d’après l'opinion dominante; ULPiEN, I, 18 i.f.; Fragmentum 
Dositheanim 10 ï. f. Pour d'autres applications voyez 1° Paur, IV, 12, S$ 1; 
Fragmentum Dositheanum 12, 20 ULPIEN, XL, 7. 

Le raisonnement rigoureux de Pomponius se comprenait au point de vue de 
l'ancienne in jure cessio, qu'il avait en vue dans la loi 66 cit. Déjà Gaius, qui est 
un quasi-contemporain de Pomponius, l'avait rejeté et il tombe complètement 
en droit nouveau avec l’in jure cessio. Dans tous les cas, les Institutes de Justi- 
nien, qui s'occupent de la question ex professo sous la rubrique de l'usufruit et qui 
sont corroborées par leur Paraphrase grecque, doivent l'emporter sur l’observa- 
tion incidente de Pomponius au titre de la dot. Voyez en ce sens MoLrron, cité, 
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S 72. ELEMENTS ESSENTIELS, NATURELS OU ACCIDENTELS 
DES ACTES JURIDIQUES. 


1° Les éléments essentiels (essentialia negotii*) sont ceux qui 
sont indispensables à l’existence de l’acte juridique. Tels sont'la 
volonté dans tout acte juridique, le consentement dans une conven- 
tion quelconque, le prix dans le contrat de vente, l'intention de 
donner dans la donation. L'acte auquel il manque un pareil élément, 
est inexistant : ou bien il ne vaut en aucune façon, ou bien, s’il 
réunit les éléments essentiels d’un autre acte, il vaut seulement à 
ce dernier point de vue; une vente sans prix peut valoir comme 
donation (D, Les parties qui suppriment un élément essentiel d’un 
acte, suppriment cet acte même. 

2° Les éléments naturels (naturalia negotii*) sont ceux qui, 
sans être indispensables à l'existence de l’acte, y sont attachés de 
plein droit; la garantie d’éviction et des vices de la chose vendue a 
ce caractère. Ces éléments étant inhérents de plein droit à un acte, 
il n’est pas besoin d’une volonté spécialement manifestée des parties 
pour qu'ils existent. Mais les parties peuvent les supprimer, sans que 
cette suppression empêche l’acte d'arriver à l'existence. 

3° Les éléments accidentels (accidentalia negotii*) sont ceux 
qui n'existent qu'en vertu de la volonté spéciale des parties; tels 
sont la condition, le terme et le mode (2). 


Section IT. — Des conditions des actes juridiques. 
S 73. RÈGLES GÉNÉRALES. 


Les conditions requises pour la validité des actes juridiques se 
rapportent aux parties, à l'objet de l’acte et à sa conclusion. 

I. Quant aux parties, il suftit de rappeler ici que les personnes 
dépourvues de volonté sont incapables de faire aucune espèce d'acte 
juridique (): les autres incapacités seront indiquées à l’occasion des 
actes auxquels elles se réfèrent @). 

II. En ce qui concerne l’objet de l’acte juridique, il doit être 
utile, déterminé et possible. 


n° 60, p. 382-385, PELLAT, Propriété et usufruit, p. 87-90, et Textes sur la dot traduits 
et commentés, p. 801-208, Paris, 1853, 2e édition, VANGEROW., [, S 344, 4nm. 8, 
Maywz, I, S 126 i. f., DeRNBURG, IL, $ 246, note 5, et WinpsCoHeID, L, $ 202, note 5. 

S 72. — (1) C. 4, 88, de contr. empt., L. 9 ï.f, 

(2) I. 3.15, de V. O.,$ 2 initio et 4initio; D. 35, 1, de condic.. et modis eorum, 
quae in testamento scribuntur. 

S 73.— (1) Cf. S 69, 1°. 

(2) T. LI, 8 369, et T. V, S 627-628, 637, 638, 20, 639, 20, 640, 20, GE, 20, 647, et 
655-656. Voyez encore S 42-44. 
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1° 1] doit être utile, présenter de l'intérêt pour l’une des par- 
tiesG); il n’y a pas de droit sans intérêt; l'intérêt, d'après un brocard, 
est la mesure des actions en justice. Je stipule de vous que vous ne 
labourerez pas votre fonds de terre, que vous n'habiterez pas votre 
maison ; ces stipulations sont sans valeur @), En effet, les droits ont 
pour but de permettre aux hommes de développer leurs facultés 
intellectuelles, morales et physiques 6); or, à défaut d'intérêt, ce 
développement n’est pas en cause et partant le droit n’a pas de 
raison d’être (6). En accordant un droit à quelqu'un, on impose 
nécessairement des devoirs à d’autres personnes (7), on restreint la 
liberté de celles-ci; il serait immoral de la restreindre pour la satis- 
faction, non pas d’un intérêt, mais d’un caprice ou d'une méchanceté; 
malitiis hominum non est indulgenduin ®). Mais l'intérêt n’a pas 
besoin d’être pécuniaire ou estimable en argent; il peut être moral 
et notamment religieux, scientifique, littéraire, artistique; même un 
intérêt d'affection ou d'agrément est suflisant. Si, dans un cas pareil, 
l'acte juridique n'est pas respecté, le juge condamnera la partie 
coupable, non pas à des dommages et intérêts proprement dits, ce 
qui est impossible, mais à une peine pécuniaire qu'il fixera équita- 
blement d’après les circonstances. Cette fixation, tout en étant 
délicate, ne rencontre aucune impossibilité. D'abord lorsque, comme 
il arrive souvent, la clause qui ne présente qu'un intérêt moral, est 
l'accessoire d’une autre convention, par exemple d’une vente, le 
juge prendra comme peine la diftérence entre la valeur véritable de 
la chose vendue et le prix principal de vente (*. Puis le juge aura 
égard aux stipulations pénales usuelles dans des espèces identiques 
ou analogues. Le principe dont il s’agit est souvent méconnu par 
les interprètes du droit romain. Il n’en est pas moins certain. 
Plusieurs lois le consacrent d’une maniére générale (0); d’autres 


(3) ou pour un tiers, s'il s’agit d'actes unilatéraux de dernière volonté (testa- 
ment et codicille). 

(4) D. 8, 1, de servit., L. 15 pr. “ Quotiens nec hominum nec praediorum servi- 
“ tutes sunt, quia nihil vicinorum interest, non valet, veluti ne per fundum 
“ tuum eas aut ibi consistas : et ideo si mihi concedas jus tibi non esse fundo tuo 
“ uti frui, nihil agitur.…. , 

(5) L 3, 19, de inut. stipul., S 19 “ inventae sunt enim hujusmodi obligationes ad 
“ hoc,ut unusquisque sibi adquirat quod sua interest... ,; Cf. D. 1, 5, destatu 
hom., L. 2 “ Cumigitur hominum causa omne jus constitutum sit. ,. 

(6) C£. $ 2, IT initio. — (7) Cf. S 2, I, 20. 

(8) Cf. D. 6, 1, de rei vindic., L. 33 “ neque malitiis indulgendum est. , 

(9) Cf. D. 18, 7, de serv. export., L. 6 S 1“ quoniam ‘hoc minoris homo venisse 
# videatur ,. 

(10) D. 17, 1, mand., L. 54 pr. « placuit enim prudentioribus affectus rationem 
“ in bonae fidei judiciis habendam .. ,,; D. 18, 7, de serv. exæport., L. 6 pr. “ cum... 
“ venditoris affectionem, forte simul et verecundiam laeserit.… ,, L. 7 “ etiam 


16 
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l’appliquent à une série de cas particuliers. Le testateur peut 
charger son héritier ou un légataire de lui élever un tombeau (1); 
nous avons parlé ci-dessus (2?) des fondations funéraires imposées 
à des collèges, ad memoriam perpetuo colendam ; on stipule 
valablement de quelqu'un qu’il construira une église (3); le vœu 
(votum) ou la promesse faite à la divinité est obligatoire comme 
simple pollicitation (M), Est aussi valable la constitution d’une 
servitude ne prospectui officiatur, qui interdit au voisin de nuire 
par un ouvrage quelconque non seulement à notre jour, ce qui 
présente un intérôt pécuniaire, mais encore à l’agrément de notre 
vue (15); de même on peut établir une servitude d’aquedue dans 
un but d'agrément (6). Le pactum de non alienando* est valable 
sur le fondement d'un simple intérêt d'agrément, par exemple 
quand il a pour but d'éviter un voisinage désagréable 17), Le 
maitre d’un esclave peut, en le vendant, obliger l'acheteur à 
affranchir l’esclave (8) ou à ne pas l'exporter (9), Le même prin- : 


* affectionis nomine recte agetur... cum beneficio adfici hominem intersit homi- 
# pis... »; D, 21, 2, de evict., L. 71 « interest enim patris filiam dotatam habere… 
“ quod magis paterna affectio inducit »; D. 43, 24, quod vi aut clam , L. 16 S 1 
“ potest dici et fructuarii interesse propter voluptatem et gestationem... » 

(11) D. 35, 1, de condic., L. 80. — (12) $ 57, IT, 2°, 

(13) D. 45, 1, deV. O., L. 38$ 25 « Aedem sacram vel locum religiosum aedificari 
« stipulari possumus:alioquin nec ex locato agere possumus ». La dernière 
proposition signifie que si le contrat verbal de stipulation était nul, il en serait 
de même du louage par lequel on chargerait quelqu'un de construire pour un 
certain prix un temple ou un tombeau. 

(14) D. 50, 12, de pollicit., L. 2 pr. initio. Cf. T. IV $ 506, 20. 

(15) D. 8,2, de S. P.U., L.3, L.15 « Inter servitutes ne luminibus officiatur et ne 
« prospeetui offendatur aliud et aliud observatur: quod in prospectu plus quis 
“ habet, ne quid eiofficiatur ad gratiorem prospectum et liberum, in luminibus 
“ autem, non officere ne lumina cujusquam obscuriora fiant... » 

(16) D. 43, 20, de aqua cottid. et aest., L. 3 pr. « Hoc jure utimur, ut etiam non ad 
« irrigandum, sed pecoris causa vel amænitatis aqua duci possit «. 

(17) C. 4, 51, de reb. alien. non alien., L. 7, chn. avec le C. 4, 54, de pact. inter 
empt. et vendit., L.9 S 1 « Forsitan enim multum ejus intererat, ne ei vicinus 
« non solum quem nollet adgregetur, sed et pro quo specialiter interdictum 
« est ». En vertu de la loi 9 cit., il est permis d'aliéner un fonds à charge de ne 
pas y élever un tombeau. 

(18) D. 17, 1, mand., L. 54 pr. initio. Voyez encore le D. 19, 5, de praescr. 
verb., Li 7. 

(19) D. 18, 7, de serv. export., L. Ti. f., ou encore à ne pas prostituer la femme 
esclave: D. eod., L. 6 pr. On peut même obliger l'acheteur à ne pas affranchir 
l'eselave (L, 6 pr. cit.) ou à l'exporter (D. cod., L. 7 cbn. avec L.6S$ 1; C. 4,55, 
sisev. export. ven., L. 8). On reconnaît ici l'intérêt moral du vendeur qui consiste 
à punir l’esclave. Papinien avait commencé par soutenir que les stipulations 
faitesàtitre de peine pour l’esclave étaient nulles, à moins que le vendeur 
n'eût de son côté promis quelque chose pour le cas où l’esclave n'aurait pas subi 
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cipe s'applique au contrat de société(?0). 

2° L'objet de l’acte doit être déterminé ; s’il est indéterminé, c’est 
comme s’il n'existait pas et un acte sans objet ne se conçoit pas. 
On ne peut promettre d'une manière générale de l'argent, du blé, 
du vin, un fonds de terre, une maison, etc. (21); si l'on considérait 
ces promesses comme valables, le promettant pourrait se libérer en 
payant un as, un grain de blé, un fonds de terre d’une contenance 
insignifiante, une cabane sans valeur; c’est la preuve que la con- 
vention est dérisoire; en réalité elle n’a pas d'objet (2?). En principe 
il faut en dire autant du legs qui serait fait de la même manière(?3). 
Mais il n’est pas nécessaire que l’acte juridique lui-même détermine 
la chose qui lui servira d'objet; il suffit qu’il coutienne des éléments 
à l’aide desquels on puisse déterminer cet objet et que la détermina- 
tion se fasse effectivement; dans ce cas l’objet est déterminé en vertu 
de l'acte. Par exemple, on promet valablement à quelqu'un du blé 
pour ses besoins et ceux de sa famille; la quantité de blé à prester de 
ce chef dépendra du nombre et de l’âge des membres de la famille du 
stipulant (24), Pour le surplus, on suit des règles assez différentes 
pour la détermination de l’objet des actes, selon qu'il s’agit de con- 
ventions ou d'actes unilatéraux de dernière volonté; nous nous 
référons à ces deux théories (9), 


la punition, par exemple pour le cas où il aurait été affranchi ou n'aurait pas été 
exporté; il donnait comme motif de sa doctrine: “ viro bono non convenire 
« credere venditoris interesse, quod auimo saevientis satisfactum non fuisset…. 
pœnae non inrogatae indignatio solam duritiam continet »; D. 18, 7, de serv. 
export, L.6 S linitio, L. 7. Mais plus tard il se rallia à l’avis contraire de 
Massurius Sabinus: « Sed in contrarium me vocat Sabini sententia, qui utiliter 
« agi ideo arbitratus est, quoniam hoc mänorts homo venisse videatur ,; cf. le n° IT, 
1° initio, du présent paragraphe; L. 6$ 1 i. f. cit. En ce qui concerne spéciale- 
ment la clause ne servus manumittatwr, elle empèche l'acheteur de l'esclave de 
l’affranchir, de manière que la stipulation d'une peine pour le cas d'affranchis- 
sement est sans objet; L. 6 cit. pr. initio. Voyez POTHIER, Pand. Justin. 18, 7, 
de serv. export., n° 6 et note f,et FEusr et SixTENIS, Traduction allemande du 
Corpus juris, ad h. 1]. 

(20) T. IV, S 446,3. Pour d'autres applications voyez : D. 4, 4, de minor., L.35, 
D. 35, 1, de condie., L. 71 pr., D. 88, 2, de oper. libert., L. 36, et D. 43, 24, quod vi 
aœut clam, L. 16 $ 1. 

Sur l’ensemble de la question voyez IHERING, Rechtsqutachten in Sachen…. der 
Gäubañn, Olten, 1878, 1eproduit presque intégralement dans les Jakrb. für die 
Dogmatik XVIII (1880), n° 1, surtout $ 10-14, p. 41-91, ScHizzinG, T. II, S 93 et 
note k, et T. III, $ 239, Erinnerung, et S 362, note i, 

(21) D. 45, 1, de V. O., L. 94 « si, cum destinare genus et modum /scèl. éritivi) 
«“ vellet, non fecit, nihil stipulatus videtur, igitur ne unum quidem modium », 
L. 115 pr. initio. 

(22) D. 30, de leg. 19, L. 71 pr. « magis derisorium est quam utile legatum », 

(23) L. 71 pr. ï. f. cit. — (24) Of. D. 34, 1, de alim. v. cib. leg., Li. 10 8 2. 

(25) T. IV, S 372, et T. V.S 740, 10. 
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3° L'objet de l’acte doit être possible; s’il est impossible, à vraï 
dire il fait défaut (6), L’impossibilité est physique ou juridique. — 
Une chose est physiquement impossible lorsqu'elle est contraire aux 
lois de la nature (7). D'après cela est nul l’acte juridique relatif à 
une chose qui n'existe pas actuellement et n’est pas susceptible 
d'arriver à l'existence (#8), par exemple on vend une chose qui avait 
péri au moment de la vente (8), Mais celle-ci peut porter sur des 
choses futures susceptibles d'existence, notamment sur des fruits à 
naître @®%), — Une chose est juridiquement impossible lorsqu'elle est 
contraire à une loi de l’État, ce qui arrive de deux facons. D'abord 
il y à des cas où, à cause d’une disposition de la loi, une prestation 
ne peut pas du tout s'effectuer; l’acte qui porte sur une pareille 
prestation, tend à quelque chose d'absolument impossible; de là la 
nullité des actes ayant pour objet une chose hors du commerce (30) 
ou l’aliénation d’une chose dans le commerce que la loi défend 
d'aliéner @1). Ensuite il y a des faits contraires à des lois d'intérêt 
général, c’est-à-dire à des lois pénales; ce sont les délits; ceux-ci 
peuvent se commettre d’une manière absolue malgré la loi pénale. 
Mais, comme ils sont défendus par la loi, ils n'auraient pas dû se 
commettre et, en ce sens, ils sont juridiquement impossibles. Lors- 
qu'ils font l’objet d’un acte juridique, ils le rendent inexistant; la 
loi ne peut lui attribuer aucune valeur, sinon elle favoriserait les 
délits après les avoir défendus @?), C’est pourquoi une convention 

“quelconque ayant pour objet de faire commettre un délit est frappée 
de nullité (33), Aux délits, qui sont contraires à une loi d'intérêt 
général, sont assimilés les faits immoraux qui sont aussi contraires 
à l'intérêt général; la loi ne peut sanctionner un acte juridique 
ayant pour objet de semblables faits, sinon elle les favoriserait, ce 
qui est juridiquement impossible (4). Par application de ce principe, 
le débiteur ne peut stipuler qu’il ne répondra pas d’un dol qu’il com- 
mettrait dans l'exécution de son obligation (#5). 

III. En ce qui concerne la conclusion de l'acte juridique, il suffit 
en général d'une simple manifestation de volonté; aucune forme 
n’est nécessaire (86), Un écrit est inutile; si l’on en dresse un, il sert 
seulement à la preuve (37), La volonté peut aussi se manifester d’une 


(26) D. 50, 17, de R. J., L. 185 « Impossibilium nulla obligatio est ». 

(27) D. 45, 1, de V. O., L. 35 pr. — (28) I. 3, 19, de inut. stipul., S 1. 

(29) D. 18, 1, de contr. empt., L. 8 pr. — (30) I. 3, 19, de inut. stipul., $ 2 initio. 

(31) D, 41, 3, deusurp. et usuc., L. 42 initio. 

(32) Cf. D. 2, 14, de pact., L. 88, et D. 50, 17, de R.J., L. 45 $ 1. 

(83) IL. 3, 19, de inut. stipul., $ 24. Voyez encore D. 2, 14, de pact., L. 7$ 16. 

(34) C£. D. 45, 1, de V. O., L. 26. — (35) D. 2, 14, de pact., L.2pr.i. f.etS 1. 

(36) D. 22, 4, de fide instrum., L. 4 initio. 

(37) L.4 cit. « Fiunt scripturae, ut quod actum est per eas facilius probari 
« possit : et sine his autem valet quod actum est, si habeat probationem... » 
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manière tacite, par des actes qui ne sont susceptibles d'être raison- 
nablement interprétés que dans le sens d’une volonté déterminée (38), 
Toutefois certains actes juridiques exigent des solennités ; ils seront 
indiqués au fur et à mesure qu'ils se présenteront ultérieurement. Il 
nous reste à examiner ici d’une facon générale l'erreur, le dol, la 
violence, la simulation, la condition, le terme et le mode, qui se 
rencontrent souvent dans la conclusion des actes juridiques; $ 74-80. 


S 74. DE L'ERREUR. 


D. 22, 6, et C. 1, 18, de juris et facti ignorantia. 


VaLerr, Practisch-theoretische Abhandlungen aus dem Ge- 
biete des romischen Privatrechts, n° 5, Gœttingue, 1824. 

LeonHARD, Der Irrtum bei nichligen Vertrügen nach rümi- 
schem Rechte, Berlin, 1882-1883. 


I. Notions. L'erreur (error), dans le langage juridique, c’est 
l'inexactitude on l'absence de notions par rapport à une chose. 
Ou bien la partie qui se trompe à des notions sur une chose, mais 
elles sont fausses, ou bien les notions lui font défaut, elle ignore; 
l'erreur comprend donc l'ignorance. On la divise à divers points 
de vue : 

1° Elle est essentielle {essentialis") ou accidentelle (minus 
essentialis* — error concomitans*), selon qu’elle exclut où non 
la volonté de conclure l’acte juridique. Ainsi deux personnes veulent 
respectivement vendre et acheter un cheval, mais l’une a en vue le 
cheval A, l’autre le cheval B; leur erreur est essentielle; il n’y à 
qu'une seule partie qui veuille la vente du cheval A et une seule qui 
veuille la vente du cheval B(). L'erreur est accidentelle si, les 
parties étant d'accord pour contracter sur le cheval A, l’acheteur 
se trompe sur les qualités de ce cheval (). 

2° L'erreur est de fait (/acti) ou de droit ( juris), suivant qu'elle 
concerne un point de fait ou une règle juridique. Dans les exemples 
précités, l'erreur est de fait; une femme commet une erreur de droit 
si, ne connaissant par le sénatus-consulte Velléien qui lui défend 
d’intercéder, elle cautionne un débiteur (6). 

3° L'erreur est excusable (probabilis) où inexcusable {non 


(38) D. 2, 14, de pact., L. 2 pr. i. f. et S 1. A l’occasion des diverses espèces 
d'actes juridiques, nous examinerons la question de savoir s'ils peuvent être 
faits par un représentant, 

(1) D. 18, 1, de contr. empt., L. 9 pr. — (2) Cf. L.9 cit SI. 

(8}CF D. 7.6, D 1 pr.et$l. 
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probabilis) d'après sa gravité. L'erreur de fait est inexcusable 
si elle à sa source dans une faute lourde. Celle-ci consistant à 
ne pas comprendre ce que tout le monde comprend (4), l'erreur 
de fait sera inexcusable seulement si l’on ignore ce que tout le 
monde sait 61; telle sera d'ordinaire l'erreur d’une personne sur 
ses propres actes (6). L'excusabilité de l'erreur de fait constitue 
la règle (0), error facti non nocet@). Par contre, l'erreur de 
droit est inexcusable chez la généralité des personnes, error 
juris nocet (®), à moins qu'il n'ait été impossible à un non-juris- 
consulte de consulter un homme de loi (10), C’est que d'ordinaire 
les personnes qui sont appelées à faire des actes juridiques et qui 
ignorent le droit, ont le moyen de le connaitre en s’adressant à un 
homme de loi; si elles omettent de le faire, elles commettent une 
faute dont elles doivent supporter les conséquences 11), Toutefois on 
excuse l'erreur de droit d’une manière générale chez les mineurs (2) 
et, dans certains cas, chez les militaires (3), les femmes (14 et les 


(4) D. 50, 16, de V.S., 1.213 K 2: 

(5) D. 2. ., L. 9$S 2 « Sed facti ignorantia ita demum cuique non nocet, si non 
. eisumma neglegentia obiciatur : quid enim si omnes in civitate sciant quod 
«“ ille solus ignorat? et recte Labeo definit scientiam neque curiosissimi (d’un 
“ homme vigilant pour ses affaires) neque neglegentissimi hominis accipiendam, 
«“ verum ejus, qui cum eam rem curet, diligsenter inquirendo notam habere 
« possit », L. 6 « Nec supina ignorantia ferenda est factum ignorantis, ut nec 
“ scrupulosa inquisitio (une vigilance minutieuse) exigenda: scientia enim hoc 
“ modo aestimanda est, ut neque neglegentia crassa aut nimia securitas (une 
“ insouciance excessive) satis expedita sit neque delatoria curiositas (une 
« vigilance d'espion)exigatur ». 

(6) Cf. D. h. &, L. 3 pr. « Plurimum interest, utrum quis de alterius causa et 
« facto non sciret an de jure suo ignorat ». 

(7) D. À. t., L. 2 « cum... facti interpretatio plerumque etiam prudentissimos 
« fallat ». — (8) D. A. #., L. 9 pr. initio et $ 2 initio. — (9) L. 9 pr. initio cit. 

110) D. 4. #.,L.9$3 « Sed juris ignorantiam non prodesse Labeo ita accipien- 

dum existimat, si juris consulti copiam haberet vel sua prudentia instructus 

sit, ut, cui facile sit scire, ei detrimento sit juris ignorantia : quod raro: 
accipiendum est (rarement l'erreur de droit sera excusable) ». 

(11) D. 2.4, L. 2 « cumjus finitum et possit esse et debeat. », et arg. L. 9 $3. 
L'ignorance de la loi pénale n'exclut pas non plus le délit (D. 48, 10, ad leg. 
Corn. de fais., L. 15 pr ), du moins en général. 

(12) D. 2. t., L. 9 pr.« minoribus viginti quinque annis jus ignorare permissunx 
« est... n: D.4,4,de minor., L. 7S 6; C.k.t., L: 11; C. 2, 21 (22), de in integr. 
restit, minor., L,S. 

(13) Leur erreur de droit est excusée dans tous les cas (D.h. t., L.9 SEC? 
50 (51), de restit. milit., L. 1; C. 6, 30, de jure deliber., L. 22 pr. et 15), sauf quand 
il s’agit pour eux de faire un gain; C. !', 28, de his qui sibi adscr. in testam. L:5, 

(14) L'erreur de droit est seulement exeusable chez la femme : 

1° quand, étant enceinte lors du divorce, elle ne déclare pas sa grossesse 
dans le délai légal; D. 25, 4, de inspic. ventre, L.2$ 1, 
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personnes qui, à raison de leur condition inférieure, sont inaptes 
aux affaires (rustici) (5), 

‘Il. Influence de l'erreur. 1° L'erreur essentielle à une influence 
absolue et décisive sur les actes juridiques; elle les rend dans tous 
les cas inexistants, parce qu’elle exclut leur élément essentiel, la 
volonté de les faire; sans cette volonté l’acte juridique ne se con- 
çoit pas (6), La règle s'applique même à l'erreur de droit et à 
l'erreur inexcusable, voire à l'erreur qui serait à la fois juridique 
et inexcusable; le motif reste identique(Q?), Le principe de l’inexcu- 


2 quand, ayant intercédé pour un débiteur, elle paye la dette parce qu'elle 
ignore le sénatus-consulte Velléien; C. 4, 29, ad sctum Vell., L. 9, 

3 quand elle n'exhibe pas des titres en justice dans le délai légal; D, 2, 13, 
de edendo, L. 1$ 5 cbn. avec pr. et $ 1-4, 

4 quand elle se dénonce elle-même par suite d'une erreur de droit; D. 49, 14, 
de jure fisci, L. 2$ 7 

Plusieurs délits de droit purement positif sont aussi exclus lorsque la femme 
a ignoré la loi pénale; D.48,5, ad leg. Jul de adult., L. 39 (38)$ Le 2 et 4; D. 48, 
10, ad leg. Corn. de fals., L. 15 $5; D. 48, 16, ad sctum Turpill.. L. 1 $ 10. 

En vertu du code Théodosien (2, 16, de integri restit, L. 3), la rue qui com- 
mettait une erreur de droit à l'occasion des actes juridiques, était excusée d'une 
façon générale; le droit de Justinien a restreint son privilège ; D. A. #., L. 9 pr. 
Cf. C. 2, 21 (22), de in integr. restit. minor., L.S, ebn. avec C. Théod. 2, 16, de 
integr. restit., L. 3. 

(15) Leur erreur de droit est excusée : 

1° quand elles n’acceptent pasla bonoruwm possessio dans le délai fixé; C.6, 
9, qui adm ad bonor. poss., L. 8, 

2° quand elles n'exhibent pas des titres en justice dans le délai légal; D. 2, 
Le de edendo, L. 1 $ 5 chn. avec pr. et $ 1-4, 

° quand elles se Foi elles-mêmes par suite d'une erreur de droit; 
D. “49. 14, de jure fisci, L. 2 $ 

Ta erreur de droit es aussi certains délits de pur droit positif; D. 2, 1, 
de jurisd., L.7$ 4; D. 2,5, si quis in jus voc., L. 2 $ 1; D. 29,5, ad sctum Silan., 
L. 322 

Rusticus est expers negotiorum; arg. D. 27, 1, de exeus., L. 6 $ 19. Cf. DIRKSEN, 

Manuale latinitatis, vo Rusriciras, $ 2, et Scxitrine, Il, $ 22 i. f. 
(16) D. 44, 7, de O. et A., L. 57“ In omnibus negotiis contrahendis, sive bona 
fide sint sive non sint, si error aliquis intervenit, ut aliud sentiat puta qui 
“ emit aut qui conducit, aliud qui eum his contrahit, nihil valet quod acti sit. 
« Et idem in societate quoque coeunda respondendum est, ut, si dissentiant 
« aliud alio existimante, nihil valet ea societas quae in consensu consistit ». 
D. 28,5, de hered. instit., L.9 pr « Quotiens volens alium heredem scribere 
alium scripserit in corpore hominis errans, veluti ‘ frater meus * (scribere 
« volens scripserit) ‘ patronus meus’, placet neque eum heredem esse qui scriptus 
« est, quoniam voluntate deficitur, neque eum quem voluit, quoniam scriptus 
“ non est ». 

(17) Cf. D. 5, 3, de here. petit., L. 25$ 6 « Scire ad se non pertinere utrum is 
“ tantummodo videtur, qui factum scit, an et is qui in jure erravit? putavit enim 
« recte factum testamentum, cum inutile erat : vel cum eum alius praecederet 


“ 
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sabilité de l'erreur de droit, error juris nocel, se restreint donc 
aux erreurs accidentelles, en tenant compte des atténuations 
indiquées ci-dessus. 


2° L'erreur accidentelle produit seulement trois effets particuliers : 
elle permet de répéter un indu payé par erreur (8), de se faire res- 
tituer en entier dans certains cas (19) et de réclamer les avantages 
accordés au possesseur de bonne foi (fruits, usucapion et action 
Publicienne) 0), Ces avantages sont dus à une erreur, le pos- 
sesseur de bonne foi croit à tort qu’il a droit à la chose possédée; 
ils sont plus marqués que les deux autres effets de l'erreur acciden- 
telle; ils ne tendent pas seulement à éviter une perte, mais à faire 
un gain, à s'enrichir aux dépens d'autrui. Pour que l'erreur acciden- 
telle ait ces effets, elle doit être excusable @1) et les avantages de la 
possession de bonne foi exigent de plus une erreur de fait; on 


n’admet pas qu'on puisse s'enrichir aux dépens d’autrui par une 
erreur de droit (@?). 


« adgnatus, sibi potins deferri. Et non puto hunc esse praedonem qui dolo care t, 
“ quamyvis in jure erret ». 

Ce texte prouve que celui qui possède une hérédité dans la conviction qu'il y 
a droit, est traité à la pétition d'hérédité comme un possesseur de bonne foi, bien 
qu'il verse dans une erreur de droit; mais il ne jouit pas des avantages de la 
possession de bonne foi; cf. la fin du présent paragraphe. 

Voyez encore le D. 31, de leg. 20,1.79, et le D. 41,3, de usurp. et usuc., L. 36 S 1, 
labre 

SaviGNy (III, Beilage VIII, p. 440-441) appelle l'erreur essentielle une fausse 
erreur (unächter Irrthum) ; l'idée est exacte, mais l'expression est mal choisie; 
VANGEROW, I, $ 83, Anm. 1, n° III. 

Toutefois l'ignorance de la loi pénale n'empêche pas le délit (D. h. £., L.9 pr. 
i.f.; D.3,2, de his qui not. infam., L. 1, L. 11 $ 4; D.48, 10, ad legem Corn. de 
sicar., L. 15 pr.), sauf des exceptions pour certaines personnes privilégiées; 
cf. les notes 141. f. et 15 i, f. du présent paragraphe. 

(18) I. 3, 27, de oblig. quasi &r contr.,S 6 initio. 

(19) D. 42, 6, de separat., L. 1 S 171. f. Of. T. I, $ 104, IT, A, 20. 

(20) Dh. t., D. 4" CETNSS 148,20, 

(21) D. h. t.,L.9S$ 2; D. 22, 3, de probat., L. 25 pr.i.f.; D. 42, 6, de separat., 
LAUSANNE 

(22) D. h. #., L. 4,“ Juris ignorantia in usucapione negatur prodesse... », IL À 
« Juris ignorantia non prodest adquirere volentibus... » L. 8 « juris autem 
« error nec feminis in compendiis prodest...»; C. h. &., L.11 « Quamvis in lucro 
«“ nee feminis jus ignorantibus subvenire soleat... » VANGEROW, [, S 83, 4nm. 1, 
n° V. L'erreur ne se présumant pas, c'est à celui qui l’allègue de l’établir. Cette 
preuve étant fournie, comme l'erreur de fait est généralement excusable (D.h. £. 
L.9 pr. initio et $ 2), son excusabilité se présume jusqu'à preuve contraire; arg. 
D. 16, 3, depos., L. 32, cbn. avec D. 22, 3, de probat., L. 18 S 1. Par contre, 
l'erreur de droit est en principe inexcusable (D. À. &., L. 9 pr. initio et $ 3) et 
partant la partie qui s'est trompée, doit prouver que l'erreur était excusable. 

A la théorie de l'erreur se lient les deux adages contraires : plus in re est, quam 
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Sub DULDO 


D. 4, 3, et C. 2, 20 (21), de dolo malo. 


DUBUISSON, Essai sur la théorie du doi en droit romain, 
Dijon, 1897, thèse pour le doctorat. 


1° Notions. Le dol {dolus malus, dolus, fraus), commis dans 
la conclusion d’un acte juridique, consiste à exploiter l’erreur d'une 
partie afin de la déterminer à conclure l’acte (), Tout dol suppose 
deux choses :uneerreur chez unepartie et l'exploitation de cette erreur 
par une autre personne (partie adverse ou tiers), dans le but de faire 
conclure un acte juridique. Ou bien l’auteur de la fraude a provoqué 
l'erreur, ou bien celle-ci existait déjà et, après en avoir constaté 
l'existence, il n’a pas détrompé la victime de l'erreur; dans les deux 
cas, il a utilisé l’erreur pour surprendre l’acte. D'après cela, on ne 
doit pas considérer comme un dol le seul fait d’un vendeur qui loue 
ou recommande sa chose et qui détermine ainsi l’amateur à acheter 
(persuasion); tout vendeur en fait autant dans une mesure plus ou 
moins large, l’acheteur doit le savoir et, s’il l’ignore, son ignorance 
est inexcusable (*). A ce dol les Romains opposent le dolus bonus, 
qui consiste à exploiter l'erreur d’une personne, non pas pour lui 
imposer un acte juridique, mais dans un autre but honnête et avoua- 
ble (3). Par exemple, assailli par un malfaiteur, je provoque une 


in opinione, et plus est in opinione, quam in veritate, qui se rencontrent plusieurs 
fois dansnos sources. C'est le premieroule second qui est exact, selon que l'erreur 
est accidentelle (I. 2.20, de leg., S 11; D. hk.£., L. 9 S 4; D. 40, 2, de manum. vind., 
L.4S 1; Vat.fragm. 260 i.f.)ouessentielle; D.28,1, qui testam. fac. pcss., Li. 14-15; 
D. 29,2, de adq. v. omitt. hered., L. 13$ 1,L. 15-18. Voyez pour le principe 
général le D. 50, 17, de R. J., L. 16 « In totum omnia quae animi destinatione 
« agenda sunt, non nisi vera et certa scientia perfici possunt; cf. le D. 29, 2, 
de ada.v. omitt hered., L, 19. 

(1) Cf. D. R.4.,L. 1$ 24 sic definiit (scil. Labeo) dolum malum esse omnem 
« calliditatem fallaciam machinationem ad cireumveniendum fallendum deci- 
«“ piendum alterum adhibitam.… » 

(2) Mais si le vendeur, au lieu de se borner à parler d'une manière vague et 
générale de la bonté de la chose vendue, lui attribue des qualités précises ou 
bien déterminées, il doit les garantir; D. 18, 1, de contr. empt., L.43 pr, « Ea quae 
« commendandi causa in venditionibus dicuntur, si palam appareant (s'il s'agit 
« de choses apparentes), venditorem non obligant, veluti si dicat servum specio- 
«“« sum, domum bene aedificatam : at si dixerit hominem litteratum vel artifi- 
« cem, praestare debet : nam hoc ipso pluris vendit ». 

D. 21,1, de aedil. ed., L. 19 pr. « Sciendum tamen est quaedam et si dixerit 
« praestare eum non debere, scilicet ea, quae ad nudam laudem servi pertinent : 
« veluti si dixerit frugi probum dicto audientem. Ut enim Pedius scribit, mul- 
« tum interest, commendandi servi causa quid dixerit, an vero praestaturum 
« se promiserit quod dixit ». 

(3; D. h. &., L. 1 $S 3initio; FEsTus v° Dour. 
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erreur chez lui afin de me sauver (4); un médecin trompe son malade 
sur l’état de santé de ce dernier 5), De semblables fraudes sont étran- 
gères à la conclusion des actes juridiques; elles n’ont non plus rien 
d'illicite et partant le droit ne s’en occupe pas (6). — Le dol est 
distinct de la violence (1), mais le mot dol, dans un sens large, 
comprend la violence (8). : 

2° Influence du dol. Cette influence varie selon qu'il s’agit de 
conventions ou d'actes unilatéraux de dernière volonté, comme il 
sera expliqué dans ces deux théories (?). 


$ 76. DE LA VIOLENCE, 


D. 4, 2, quod metus causa gestum erit. — C. 2, 19 (20), de his quae vi metusve 
causa gesta sunt. 


SCHLIEMANN, Die Lehre vom Ziwange, Rostock, 1861. 

KRAMER, De leer van den psychischen dwang in het burger- 
ljhe regl; romeinsch regt, S 1-31, La Haye, 1864, thèse pour 
le doctorat. 

SCHLOSSMANN, Zur Lehre vom Ziwange, Leipzig, 1874. 


I. Notions. La violence (vs) consiste à extorquer à quelqu'un 
un acte juridique par la force matérielle ou par des menaces. 
L'emploi de la force matérielle constitue une violence physique U); 


\ 


tel est le cas où un tiers s'empare violemment de ma main et, à 
l'aide de celle-ci, trace ma signature sur un billet @), La violence 
morale est celle qui résulte de menaces ; les menaces font naître la 
crainte (metus), celle-ci violente la personne menacée (wës) et la 
détermine à conclure l'acte; c’est pourquoi nos sources désignent 
indifféremment la violence morale par les mots vis (), melus (4) et 


$75.— (4) D. h.t,L. 1 $8i.f. — (5) DoxaT, ad Terent. Ennuch. V, 5,v. 8 

(6) Le dol ne se présume pas; il doit être établi par celui qui l’allègue, D. 22, à, 
de probat., L. 18 S1; C.h t#., L.6.— (7) Cf. T. I, S 76, I initio. 

(8) D. 47, 8, vi bon. rapt., L. 2$ 8. « Doli mali mentio hic et vim in se habet. 
« Nam qui vim facit, dolo malo facit, non tamen qui dolo malo facit, utique et 
« vi facit. Ita dolus habet in se et vim : et sine vi si quid callide admissum est, 
« aeque continebitur », cbn. avec L. 2 pr.; D. 4, 2, quod metus causa, L. 14S$ 13 
« Eum qui metum fecit et de dolo teneri certum est... » 

Le premier passage transerit étend la notion du dol à la violence physique, 
le second à la violence morale. 

(DO) PTIT S 376, et T.WV, 661, 20,/et 722; bon. 

8 76. — (1) Cf. Pau, I, 7 $ 7 “ Vis est maior rei impetus, qui repelli non 
potest ,, et D. R. £., L. 2. 

(2) Certes la violence physique se commet avant tout en dépossédant quelqu'un 
de vive force, mais alors il n'y a pas même l’apparence d'un acte juridique. En 
dehors de ce cas la violence physique ne se conçoit guère. 

(3) C. h. t.,L. 2, L. 5. — (4) D. A. t£., rubrique; C. k. &., 1. 6, L ”. 
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vis metusve ®). La simple crainte révérencielle envers les ascen- 
dants est inspirée par le respect (reverentia) et non par des 
menaces; elle ne constitue donc pas une violence morale d’après la 
définition précédente et, en réalité, elle laisse la volonté libre; elle 
est donc indifférente en droit (6). Mais il en serait autrement si des 
menaces avaient été faites par l’ascendant (). Les menaces sont 
seulement prises en considération si elles ont pour objet un mal 
considérable, imminent et injuste : 

1° Le mal doit être considérable (8), c’est-à-dire de nature à faire 
impression sur une personne ordinaire (*); telles sont les menaces 
de mort (0), de séquestration (1), d’un attentat à la pudeur (®), 
d'autres violences corporelles graves (3), d'incendie ou de pillage(14), 
A la menace dirigée centre la partie qui fait l'acte juridique, il y à 


(5) C. À. t., rubrique, L. 3-5. L’édit prétorien contenait primitivement les mots 
quod vi metusve causa; plus tard on adopta la rédaction quod metus causa, le mot 
metus désignant suffisamment la violence morale; D. 4. t.. L. 1, L.3 pr. 

(6) D. 23,2, de ritu nupt.. L. 22 « Si patre cogente ducit uxorem, quam non 
« duceret si sui arbitrii esset, contraxit tamen matrimonium, quod inter invitos 
«“ non contrahitur; maluisse hoc videtur ». Cf D. 20, 1, de pignor., L. 26 $ 1. 

I] faut en dire autant de la crainte révérencielle que pourraient inspirer des per- 
sonnes autres que les ascendants, par exemple des personnes de haute position; 
C. L. t., L.6.A la vérité on invalidait les engagements simulés qu'un affranchi 
prenait vis-à-vis de son patron à l’occasion de sa manumission, dans le but unique 
de le tenir sous la dépendance du patron ut non exigat eam fscil. pecuniam),sed ut 
libertus eum timeat et obtemperet ei; D.44, 5, quar. rer. actio non dat., L. 1S 5-6, 
L.2$ 2); mais cette invalidation était plutôt la conséquence de la simulation. 

(7) Arg. C. A. t., L. 12. La nullité de la vente, dans le cas du C. à. t,, L. 11, 
résulte d'une incapacité d'acheter; cf. T. III, S 373, II, loi. f. 

(8 Dh. 6, L:5 

(9) D. h. &., L. 6 « Metum autem non vani hominis, sed qui merito et in 
« homine constantissimo cadat. ad hoc edictum pertinere dicemus ». 

CODE NOIR ENS nton O7 D initio, DM CLEA 
de resc. vendit., L. 8 initio. 

CPPEATC MEN ES MONDE DR 2 22150270 D AMEES SUR 

(12) D. .t., L. SS 2 « Quod si dederit ne stuprum patiatur vir seu mulier. hoc 
« edictum locum habet, cum viris bonis iste metus major quam mortis esse 
« debet ». 

(13) DA. 1, 3 S 1 vi verberum.terrore: C: h.7, I 4initio, L.-7:C."4, 44, 
de rese. vendit., L. 8 initio. Des menaces de violences corporelles légères sont 
STRESS DEP TON DO NTM Dont OP ho one Ch 
C'est au juge d'apprécier la gravité des menaces; cf. D. 4, 6, cæ quib. caus. 
na. 3. 

(14) La menace d'une injure ordinaire ne constitue pas une violence morale 
(cf. D. À. t., L. 7 pr. initio) et il faut en dire autant de la menace d'intenter contre 
quelqu'un une action infamante (L. 7 pr. initio cit.). Mais la menace d'une 
injure grave est de nature à faire impression sur une personne ordinaire ; voyez 
en ce sens Moriror, Obligations 1, n° 117; SAvIGNY, III, $ 114 et note o, paraît 
être contraire. 
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lieu d’assimiler celle qui est dirigée contre des tiers qui la touchent 
de près et notamment contre ses descendants, ses ascendants et son 
conjoint; le danger qui menace ces tiers, effraye aussi légitimement 
qu'un danger personnel (5), On doit d’ailleurs avoir égard à l’âge, 
au sexe et à la condition de la personne violentée (16), 

2° Le mal doit être imminent (M), c'est-à-dire si rapproché qu'il 
soit impossible de se prémunir contre lui en faisant appel à l'autorité 
publique ou aux particuliers ($); s’il est possible de prévenir le mal, 
on est libre de ne pas conclure l'acte juridique (19). 

3° Le mal doit être injuste; il faut que l’auteur des menaces 
n'ait pas le droit de les faire; si ce droit lui appartient, on 
applique la règle que celui qui use de son droit ne lèse per- 
sonne (0), I1 y a menace d'un mal injuste lorsqu'on menace le 
coupable d’un délit puni de mort ou d'emprisonnement, soit d’une 
poursuite en justice @l), soit de mort ou de séquestration, eût-on le 
droit exceptionnel de le tuer (2), et qu’on le détermine ainsi à signer 


(15) D. h.t., L. 8,8 3 « Haec, quae diximus ad edictum pertinere, nihil interest 
« in se quis veritus sit an in liberis suis, cum pro affectu parentes magis 
{à suppléer quam in se) in liberis terreantur » et arg. de ce texte. 

(16) Cf. D. 4. 6. ex quib. caus. maj., L. 8. 

(17) C. 4, 44, dercsc. vendit., L. 8, v° imminens. 

(18) Cf. D. h. £&., L. 1, vis metus énstantis vel futuri periculi causa mentis trepi- 
“ datio, et L. 9 pr., vs Meium autem praesentem accipere debemus, non suspi- 
“ cionem inferendi ejus... » 

(19) Le D. 4. #.. L. 9 pr., vis Metum autem locum...….. facere, décide que l’action 
quod metus causa n'est pas accordée au possesseur d'un fonds de terre qui 
quitte ce fonds sur l'annonce d'une attaque (audito, quod quis cum armis 
veniret), mais seulement s’il s'est retiré de l'immeuble après que les hommes 
armés y étaient entrés (posteaquam armati ingressi sunt). L'expression dépasse 
certainement la pensée du juriste; celui-ei se serait prononcé dans le même sens 
si, les agresseurs n'étant pas encore entrés dans le fonds, le péril n'en avait pas 
moins été imminent. C'était la conséquence d’un principe posé au comwence- 
ment du passage (Metum autem praesentem accipere debemus, non suspicionem 
inferendi ejus...). Le D. 43, 16, de vi, L. 1 $ 29, qui est relatif à l’interdit Unde wi, 
fournit un argument dans le même sens; cf. T. I, $ 150, note 26, n° 1. 

(20) D. A. t., L. 8 S L « Sed vim accipimus atrocem et eam, quae adversus 
«“« bonos mores fiat, non eam quam magistratus recte intulit, scilicet jure licito 
« et jure honoris quem sustinet. Ceterum si per injuriam quid fecit populi 
« Romani magistratus vel provinciae praeses, Pomponius seribit hoc edictum 
« locum habere : si forte, inquit, mortis aut verberum terrore pecuniam alicui 
« extorserit ». 

(21) DR... LAS; vis Sed'etsi.….… , L. 8 pr. initio, L. 238$ Il, 

(22) D. h.t., L. 7S 1 « Proinde si quis in furto vel adulterio deprehensus vel in 
« alio flagitio vel dedit aliquid vel se obligavit, Pomponius libro vicensimo 
«“ octavo recte scribit posse eum ad hoc edictum pertinere.. » 

Le mari tuait légitimement le complice de sa femme adultère, s’il le surprenait 
en flagrant délit dans la maison conjugale et que de plus le complice fût un 
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un billet. Sans doute, celui qui peut poursuivre un délinquant en 
justice ou le tuer, peut le menacer de le faire, mais il ne peut se 
servir de ce droit pour extorquer un billet (@3). Par contre, une 
convention d’hypothèque n’est entachée d'aucune violence morale 
lorsque le créancier détermine son débiteur à la consentir, en le 
menaçant de le poursuivre en payement de la dette; tout créancier 
a le droit de faire cette menace et de s’efforcer d'obtenir ainsi une 


garantie hypothécaire (1). 

II. Influence de la violence. La violence physique est une cause 
d'inexistence des actes juridiques, car elle exclut la volonté qui est 
de leur essence. Quant à la violence morale, ses effets diffèrent 
selon qu'il s’agit de conventions ou d’actes unilatéraux de der- 
nière volonté; ils seront indiqués à l’occasion de ces deux sortes 


d'actes (2). 


infâme ou un esclave ou bien qu'il se fit payer; Pauz, IL, 26, S 4; D. 48, 5, ad leg. 
Jul. de adult., L. 25 (24); D. h.t., L. 7$ 1. Le meurtre d'un autre complice et celui 
de la femme adultère étaient seulement excusables, en ce sens qu'ils étaient 
frappés d'une peine atténuée; C. 9,9, ad leg. Jul. de adult., L. 4. — Paur, IT, 26,$ 5; 
D. 48, 5, ad leg. Jul. de adult., L. 39 (38) $ 8. 

On n'a le droit de tuer le voleur que si on est en état de légitime défense 
(DAT LS ED 0/2 Mod leg Aou MAprienS ln Ab opraimd)ioustonle 
surprend la nuit; D. eod., L. 48 linitio. 

Au D. h.t.,L. 7$ 1 initio, le jurisconsulte suppose implicitement que le délin- 
quant qui a contracté avait été menacé de mort ou de séquestration (timuit 
enim vel mortem vel vincula); il admet le justus metus même si son adversaire 
n'avait pas le droit de le tuer; le délinquant n'en pouvait pas moins craindre 
d'être tué (potuerunt vel non jure occidi), ce qui implique une menace de mort, 
C’est seulement vers la fin de la L. 78 1 que le jurisconsulte aborde l'hypothèse 
d'une menace de poursuites « Sed et si, ne prodatur ab eo qui deprehenderit... ». 

Il n'y a pas de violence morale si le coupable contracte avec son adversaire 
sans avoir été menacé, bien qu'il contracte dans la crainte d’une poursuite; dans 
ce cas c’est lui-même qui s'inspire la crainte; sibi metum ipse infert; D. A. t. 
AIDE IC Nr. 7. DAl0; 

(23) D. A. t&., L. 8 pr. « nam et gestum est malo more, et praetor non respicit, 
« an adulter sit qui dedit, sed hoc solum, quod hic accepit metu mortis illatae ». 

(24) Sont aussi valables les stipulations imposées par le magistrat dans les 
limites de ses attributions; il n'y a pas même de menaces dans l'espèce; D. h. #., 
L.3S$ 1 initio. Il en serait autrement si le magistrat avait usé de violence morale; 
D.A.1,L.8S1:i.f.,L. 28 $ 8 initio, voyez cependant L. 28 S8 i. f. 

Le D. h. t.. L. 12S$ 1, décide que celui qui a pris un engagement sous l'empire 
de menaces, peut se faire libérer par des menaces réciproques. Cette solution 
s'impose, car si l'on rescindait la convention libératoire, il n'en faudrait pas 
moins rescinder aussi la convention originaire. C’est pourquoi, bien que la loi 12 
$ 1 i. f. cite comme exemple des menaces réciproques ayant suivi bientôt {mox), 
on doit admettre la même solution si ces menaces ont eu lieu après un certain 
temps; d'ailleurs le commencement du passage est général. Contra Cuyas, ad tit. 
quod metus causa, Opera omnia VI, col. 397, éd. de Prati. 

(CO) TITLES 377 etul- AV, S1601 20 et 722; bo. À 
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S 47, DE LA SIMULATION. 


C. 4, 22, plus valere quod agitur quam quod simulate concipitur. 


1° La simulation (sëmulatio) consiste à faire semblant de vouloir 
conclure un acte juridique qu’en réalité on ne veut pas conclure. Il 
est clair qu'elle est une cause d’inexistence de l’acte simulé, puisqu'on 
n’a pas la volonté de le faire. Par exemple, en guise de plaisanterie, 
je déclare vous promettre 1000 sesterces; vous acceptez. Ou bien, 
pour vous apprendre à rédiger un billet, j'en fais un en votre 
faveur (A). Dans les deux cas rien n’a été fait (); par conséquent, si 
une chose a été livrée dans l'intention simulée d’en transférer la 
propriété, l’aliénation est nulle (®/ et le éradeus peut revendiquer 
la chose contre un détenteur quelconque; mais si une promesse 
simulée est suivie d’une tradition sérieuse, celle-ci constitue une 
donation valable. Il va de soi que la simulation ne se présume 
pas; c’est à la partie qui l’allègue d’en fournir la preuve; une 
volonté exprimée doit être réputée sérieuse tant que le contraire 
n’est pas établi. 

2° Souvent, en simulant un certain acte, on veut en faire un 
autre qu’on déguise sous le premier. Dans ce cas, l’acte déguisé est 
valable, puisqu'on a la volonté de le conclure, si toutefois il réunit 
les autres conditions requises G); plus valet quod agitur quam 
quod simulale concipitur (4). Mais l'acte déguisé est aussi nul 
s’il était soumis à une solennité qui n’a pas été observée Ü). 


S 78. DE LA CONDITION. 


D. 35, 1, de condicionibus et demonstrationibus..… 


Burnorr, Théorie de la condition dans les divers actes juri- 
diques, suivant le droit romain, Paris, 1866. 

SCHEURL, Beiträge, T. Il, 2% partie, Zur Lehre von den 
Nebenbestimmungen bei Rechtsgeschäften, $ 1-5, 19-70 et 
75-90, Erlangen, 1871. 

WenpT, Die Lehre vom bedingten Rechtsgeschüft nach romi- 
schem und heutigem Recht, Erlangen, 1872. 

ADICKES, Zur Lehre von den Bedingungen, Berlin, 1876. 


(1) D. 44,7, de 0. et A., L. 3 S2 « Verborum quoque obligatio constat, si inter 
“ contrahentes id agatur : nec enim si per jocum puto vel demonstrandi causa 
“ evo tibi dixero ‘ spondes ‘? et tu responderis ‘ spondeo”, nascetur obligatio ». 
(2) D. 18, 1, de contr. empt., L. 55. 
(3) D. 18, 1, de contr. empt., L. 36; C. 4, 38, eod., L. 3, L. 9 ï. 1 
(4)NC."h. €. rubrique, ct 
(5) Voyez encore D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 32 $ 25 chn. avec $ 24, 
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I. Notions. La condition (condicio) est la clause par laquelle 
l'efficacité d’un acte juridique est subordonnée à un événement futur 
et incertain (). Ainsi : 

1° La condition suppose un doute sur l’eflicacité, sur le sort de 
l'acte juridique; il doit y avoir doute sur le point de savoir si 
l’acte produira ses effets. Pas de condition s’il est certain qu'il les 
produira, immédiatement ou plus tard, ou bien qu'il restera sans 
effet; dans le premier cas, il est pur et simple ou à terme; dans 
le second, il est inexistant; il y a donc lieu d'appliquer les règles 
qui régissent les actes purs et simples, à terme ou inexistants, et 
non celles qui sont propres aux actes conditionnels. C'est parce 
qu'un doute sur le sort de l’acte est de l'essence de la condition que 
celle-ci implique un événement futur (?) et incertain 3). — Un évé- 
nement passsé ou présent (j'achète votre cheval si le mien est mort) 
ne constitue jamais une condition. Au moment de l’acte, l'événement 
sera arrivé ou défailli; s’il est arrivé, on se trouve en présence d’un 
acte dont l’efticacité est assurée, d’un acte pur et simple(); si l'évé- 
nement est défailli, l’acte est sans effet possible, donc inexistant W). 
Peu importe que les parties ignorent l’arrivée ou la non-arrivée de 
l'événement passé ou présent; cette ignorance n’empêche pas que de 
fait l'acte soit pur et simple ou bien inexistant (6). — Un événement 


(1) I 3, 15, de V. O.,S 4 initio. Cet événement s'appelle aussi condicio; I. 3, 19, 
de inut. stipul., S 11. Dans un sens plus large, le mot condicio désigne une clause 
accessoire quelconque ajoutée à un acte juridique; D, 14, 2, de lege Rhodia de 
jactu, L. 10S L initio. 

(2) D. 12, 1, de reb. cred., Li. 39. — (3) Cf. D. 46, 2, de novat., L.9S 1. 

(4) L 8, 15, de V. O.,S 6 « Condiciones, quae ad praeteritum vel ad praesens 
« tempus refcruntur, aut statim infirmant obligatipnem aut omnino non diffe- 
« runt : veluti ‘ Si Titius consul fuit” vel ‘ si Maevius vivit, dare spondes ? ? 
« Nam si ea ita non sunt, nihil valet stipulatio: sin autem ita se habent, statim 
«“ valet. Quae enim per rerum naturam certa sunt, non morantur obligationem, 
« licet apud nos incerta sint »; D. 12, 1, de reb. cred., Li. 37. 

(5) 13,15, de V. 0.,$ 6; D. 28,7, de eondic. instit., Li, 10, 8 1 if: D. 45, 1,“ de 
AOL 100 120; 

(6) 13,15, de. 0:;S 61 f D; 12,41, de reb. cred., L. 31-38: D. 45,1, de V0, 
L. 120 i. f. C'est d’une manière peu exacte que des textes (IL. 3, 15, de V. O., S6; 
D. 12,1, de reb. cred. L. 37; D. 45, 1,de V. O., L. 100, L. 120) donnent le nom de 
condition à des événements passés ou présents et que des interprètes du droit 
romain (F1TTING, Archiv für die civil. Praxis XXXIX (1856), p. 805-350. — Van- 
GEROW, I, S 93, Anm.1)les qualifient de conditions impropres; ils sont ainsi amenés 
à distinguer des conditions dans le sens large (événements futurs, présents ou 
passés) et des conditions dans le sens restreint ou proprement dites (événements 
futnrs). Toutes les fois que les jurisconsultes romains veulent caractériser un 
événement passé ou présent, ils lui refusent le nom de condition; D, 12, 1, de 
reb. cred., L. 39 « Itaque tune potestatem condicionis optinet, eum in futurum 
confertur »; D. 28, 7, de condic. instit., L. 10$ 1 « cum nulla sit condicio, quae 
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certain ne forme pas davantage une condition; il est certain que 
l’acte aura de l'effet plus tard, il est à terme (7), Cela est vrai alors 
même qu’il y à incertitude sur l'époque précise de l’arrivée d’un 
événement certain (je promets de vous payer 1000 as, lorsque je 
décèderai ‘ cum moriar ”); le motif de la règle subsiste (8). 


« in praeteritum confertur vel quae in praesens... » Il est vrai que l’accep- 
tation qui ne comporte pas de condition (D. 50, 1%, de R, J., L. 77 
initio), ne peut pas non plus dépendre d'un événement passé ou présent. Mais, 
pour expliquer cette règle, il n'est pas besoin d'ériger en condition l'événement 
passé ou présent, Si l'acceptilation ne peut pas dépendre d'un pareil événement, 
c’est parce qu'elle repose sur une fiction de payement (I. 3, 29. quib. mod. oblig. 
toll., $ 1 initio) et qu'un payement ne peut dépendre d'un événement passé ou 
présent. Voyez en ce sens SCHILLING, IT, $ 81, Zusatz I, n° 1, Apickes, 'cité, S 4, 
n°$ 2 et 4, ARNDTS, S 66 et Anm. 11, et DERNBURG, I, $ 107, 3. Cf. BuFNoIR, cité, 
p. 2-5,et WinpscHEID, 1,$ 87 et note 6. — (7) Cf. D. 46, 2, de novat.. L. 9 $ 1. 

(8) Arg. D. 12, 6, de condict. indeb., L. 17. Mais tout événement futur et 
incertain constitue une condition, Il y a condition, bien qu'on connaisse 
d'avance l’époque précise de l’arrivée de l'événement pour le cas où il arrive- 
rait (si Titius atteint l'âge de vingt-cinq ans); cette circonstance n'empêche 
pas l'événement lui-même d'être certain; D. 36, 2, quando dies leg. ced., 
L. 22 pr. Une condition semblable est parfois appelée dies ineertus an, certus 
quando *, par antithèse à la condition dont la date éventuelle d'arrivée est 
inconnue, et qu'on qualifie de dies incertus on, incertus quando *; voyez EUFNOIR, 
cité, p. 14-15. 

Il n'y a pas moins condition lorsque, en se référant à un événement futur et 
incertain, les parties se sont servies d'expressions employées d'habitude pour la 
désignation d'un simple terme (lorsque Titius sera consul, ou le jour où il sera 
consul, cum Titius consul fuerit) ; ces locutions n’excluent pas l'incertitude de 
l'événement; D. 12, 6, de condict. indeb., L. 48; cf. D. 36, 2, quando dies leg. ced., 
L. 21 pr.; le D. 12,6, de contict. indeb., L. 16 $ 1, a aussi en vue un cas de cette 
espèce; BuFNoïR, cité, p. 16. C’est encore improprement qu’on applique à cette 
modalité les noms de dies incertus (D. 36, 2, quando dies leg. ced., L. 21 pr.; 
D. 12, 6, de condict. indeb., L. 16 S1l)et de dies incertus an, incertus quando *. Il 
y amême condition lorsque des expressions usitées pour la désignation d'un 
terme ont été employées par rapport à un événement incertain qui, s'il se réalise, 
arrive à jour fixe (lorsque Titius aura vingt-cinq ans, ou le jour où il aura vingt- 
cinq ans, cum Titius annorum viginti quinque factus erit). Ici encore on n'a 
voulu conclure l’acte que pour le cas où l'événement incertain se réaliserait, 
pour le cas où Titius accomplirait sa vingt-cinquième année; si on n'avait eu en 
vue qu'un simple délai, on aurait indiqué celui qui séparait Titius de sa majo- 
rité; en se référant à celle-ci, on a voulu faire dépendre l'acte de l'arrivée de 
Titius à sa majorité (D. 36, 2, quando dies leg. ced., L. 22 pr.. « Si Titio, ‘ cum is 
“ annorum quattuordecim esset factus ‘ legatum fuerit et is ante quartum deci- 
“ mur annum decesserit, verum est ad heredem ejus legatum non transire, 
“« quoniam non solum diem, sed et condicionem hoc legatum in se continet 
« ‘si effectus esset annorum quattuordecim ’, qui autem in rerum natura non 
« esset, annorum quattuordecim esse non intellegeretur. Nec interest, utrum 
«“ scribatur ‘ si annorum quattuordecim factus erit * an ita, cum priore scriptura 
« per condicionem tempus demonstratur, sequenti per tempus condicio, utru- 
« bique tamen eadem condicio est -). L'acte est donc considéré comme abso- 
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, 2° La condition étant un élément accidentel des actes juridiques, 
suppose que l'acte dépend d’un événement futur et incertain en vertu 
d'une clause spéciale. S'il en dépend de plein droit, on se trouve 
devant un élément naturel ou essentiel de l'acte; celui-ci est pur et 
simple, c’est l'acte dans toute sa simplicité; si on le qualifiait de 
conditionnel, on ne concevrait plus l'acte pur et simple (*), La con- 
stitution de dot est pure et simple, bien que son efticacité dépende 
du mariage subséquent (10), L'acte ne devient pas même conditionnel 
lorsque les parties déclarent le subordonner à l'événement dont il 
dépendait par sa nature; car cette déclaration ne modifie en rien 
les effets de l’acte, ce n’est donc pas un élément accidentel de ce 
dernier (1), La condition étant un élément accidentel des actes 
juridiques constitue une exception au droit commnn de ces actes. 


lument non avenu si Titius décède avant l'âge de vingt-cinq ans, car la condition 
est défaillie. Toutefois on admettra un terme s'il résulte des circonstances qu'on 
a voulu seulement différer l'exécution de l'acte juridique, par exemple si on 
lègue un usufruit à Primus, en ajoutant qu'il s'éteindra lorsque le fils du testa- 
teur sera majeur; C. 3, 33, de usufr., L. 12 pr.; voyez encore D. 36, 1, ad sctum 
Trebell., L.48 (46). 

(9) D. h. 1, L. 99 « Condiciones extrinsecus, non ex testamento venientes, id 
«“ est quæ tacite inesse videantur, non faciunt legata condicionalia ». 

(10) Cf. D. 23, 3, de jure dot., L. 21, L. 68 initio. Voyez encore D. 60, 17, de 
RTE. DA de FAO M. pr imtio. 

(11) D. k. #., L. 19 $ 1 « Hæc scriptura ‘ si Primus heres erit, damnas esto 
« dare ” pro condicione non est accipienda: magis enim demonstravit testator, 
«“ quando legatum debeatur, quam condicionem inseruit : nisi forte hoc animo 
«“ fuerit testator, ut faceret condicionem... » 

Une volonté de cette dernière espèce pourra être formelle, mais difficilement 
tacite. Voyez encore D. 36, 2, quando dies leg. ced., L. 228 1, et D. h. £., L. 107 
initio. Autres applications : D. #8, 7, de condic. instit., L. 12; D. 28,5, de hered. 
instit., L. 70 (69) initio: D.h.4., L. 107 initio. Mais le legs fait à quelqu'un * si 
voluerit ” est conditionnel, parce que les legs s'acquièrent de plein droit; D. h.6., 
L. 69; D 30, de leg. 10, L. 65 I. 

Il est peu correct de parler ici de conditions légales ou tacites; cette termi- 
nologie est étrangère à nos sources; voyez les textes cités aux notes 9-I1. 
Certes l'acceptilation qui n’admet pas de condition, est aussi nulle quand on 
la fait dépendre expressément d'un événement dont elle dépend de plein droit, 
{acceptilation d'une dette conditionnelle « si condieio extiterit +), tandisque 
faite sans cette mention elle est valable; D. 50, 17, de R..J., L. 37 i.f.; cf. 
D. 23,3, de jure dot., L. 43 pr. De là l'adage : expressa nocent, non expressa non 
nocent,; D. 50, 17, de R.J., Li. 195. Mais l'acceptilation dont il s'agit est nulle, 
parce qu'elle repose sur une fiction de payement et qu'un payement ne peut 
dépendre d'un événement futur; elle n’est pas nulle parce l'acceptilation serait 
conditionnelle. 

Voyez en ce sens Apb1okes, cité, $ 4, n° 1, ARNDTS,S 66 et Anm. 11, et DERNBURG, 
I, $ 107, 2. Cf. BurNoIR, cité, p. 50-51 et 57-58, VaNGEROW, I, $ 93, Anm. 2 cbn. 
avec Anm. 1, et WiINpsCHEID, I, S 87 et notes 7 et 8. Contra FITTING, Archiv fir die 
avil. Praxis XX XTX (1856), p. 312-314. 
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Il s’ensuit qu’elle ne se présume pas; c’est à celui qui l’allégue de 
l’établir;, si un débiteur est poursuivi en exécution d’un contrat, 
qu'il prétend être conditionnel et que le créancier soutient être pur 
et simple, c’est le débiteur qui supporte la charge de la preuve; en 
prouvant le contrat, le créancier établit qu’il est pur et simple en 
vertu du droit commun, sauf la preuve contraire de la part du débi- 
teur (?), Le caractère exceptionnel de la condition veut aussi qu’on 
l'interprète strictement; s’il y a doute sur l’étendue d'une condition, 
il faut l’entendre dans le sens le plus étroit, de manière à s'écarter 
le moins du droit commun des actes juridiques (13), 

II. Divisions. 1° Les conditions sont suspensives ou résolu- 
toires. Les premières sont ajoutées à l'acte juridique lui-même 
(une chose est vendue si tel navire entre dans tel port); l’acte comme 
tel dépend alors de la condition; sub condicione fil negotium 
d’après la terminologie romaine (14. La condition résolutoire est 
ajoutée à la résolution d’un acte juridique ou plutôt à un second 
acte juridique qui à pour objet la résolution du premier. Tout 
acte juridique conclu sous condition résolutoire contient deux actes 
bien distincts : l’un est principal, pur et simple (5) et résoluble 
(vente); l’autre est accessoire et résolutoire, il tend à la résolution 
de l’acte principal, il est conclu sous condition suspensive (conven- 
tion en vertu de laquelle la vente sera résolue, si dans le mois 
un tiers fait des offres meilleures; une pareille vente s'appelle in 
diem addictio). Il va de soi qu’au point de vue de l'acte réso- 
lutoire conditionnel, les rôles des parties, tels qu'ils résultent de 
l'acte principal, sont intervertis (dans le cas d’une 2n diem 
addictio, l'acheteur qui a.reçu la chose vendue, est débiteur 
conditionnel de celle-ci, et le vendeur qui a reçu le prix, est obligé 
conditionnellement de le rendre). Nos sources caractérisent la con- 
dition résolutoire en disant « sub condicione resolvilur nego- 
lium », « pura est emptio, sed sub condicione resolvitur » (6), 
La distinction de la condition suspensive et de la condition résolu- 
toire n’est pas à l’abri de la critique. A vrai dire toutes les deux sont 


(12) Arg. C. 6,25, de instit.v substit., L. 9 (S). En ce sens Pucara, Pand,, S 97i. hs 
et Vorles. I. S 97-98 i. f. Cf. PoTHIER, Pand. J'ustin., 35, 1, de condic., n° 18. Contra 
ScHEuRL, cité, S 90, Wenor, cité, $ 3, p. 49-50, et Winpsoueip, I, $ 86 et note 4. 

(13) D. 18,3, de lege commiss., L. 1. 

(14) L. 1 cit.; D. 18, 2, de in diem addict., L. 4 $ 5, vis sub condicione fit (seil. 
emptio); D. 41, 4, pro empt., L.2S 4. 

(15) D. 18,3, de lege commiss., L. 1; D. 41, 4, pro empt., L.? $S AÉRDLE de 
in diem addict., L. 2 pr. etS 1, L.4S 5; D. 41, 4, pro empt., L. 2$ 5. 

(16) D. 18, 2, de in diem addict., L. 2? pr. « emptio.. sub condicione resolvitur »; 
D. 18,3, de lege commiss., L. 1: D. 18, 1, de contr. empt.. L. 3; D. 41, 4, pro empt., 
L.2 $ 3-4, et textes de la note précédente. 

Rieu n'empêche de faire après coup une convention résolutoire conditionnelle 
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suspensives; la première suspend l'acte juridique lui-même (l'acte 
unique), la seconde suspend l'acte résolutoire. Mais il importe 
de séparer les deux conditions pour la clarté de l’exposé et afin 
d'éviter des circonlocutions; à défaut de termes mieux ‘appro- 
priés, nous nous servirons de ceux que l'usage a consacrés A7), 
Il y a parfois doute sur le point de savoir si une condition est 
suspensive ou résolutoire; par exemple le contrat porte que la 
vente sera considérée comme non avenue (7es empla est, ut 
inempta fierel s1...); ces termes conviennent aussi bien à l’une 
qu'à l’autre condition. On se prononce dans ce Cas pour la con- 
dition résolutoire (8); c’est elle qui se rapproche le plus de l’acte 
juridique pur et simple, car elle le laisse pur et simple, tout en le 
rendant résoluble, tandis que la condition suspensive suspend tous 
les effets de l'acte; or les conditions, à cause de leur caractère 
exceptionnel, sont de stricte interprétation (9), 

2° Les conditions sont casuelles (casuales), potestatives /potes- 
lativae) où mixtes (#ixtae) (20). Les conditions potestatives sont 
celles qui dépendent de la volonté d'une partie (20), soit qu’elles 
dépendent de cette volonté pure et simple, d'un #erum arbitrium 
(je promets de vous payer mille as, si je le veux) et alors on les 
appelle potestatives pures, soit qu’elles consistent dans des faits 
matériels qui sont au pouvoir d’une partie (je promets de vous payer 
mille as, si je vais ou si je ne vais pas à Capouc), auquel cas on leur 
donne le nom de conditions potestatives mixtes. Les conditions 
casuelles sont celles qui ne dépendent pas de la volonté d’une partie; 
elles dépendent du hasard @9) ou de la volonté d’un tiers; cette 
volonté est aussi en définitive un hasard au point de vue des parties 
(si tel navire entre dans tel port). Les conditions mixtes consistent 
dans un événement qui est à la fois dépendant et indépendant 


par rapport à une vente conclue d’abord sans condition résolutoire. Les observa- 
tions présentées ci-dessus s’appliqueraient avec évidence à une pareille espèce; 
elles ne sont pas moins incontestables lorsque la convention résolutoire condi- 
tionnelle est ajoutée immédiatement à la vente. 

(17) La distinction n’est pas complètement étrangère à nos sources : Vatie. 
fragm. 50, vis ex condicione vel ad condicionem; D. 8, 1, de servit; L. 4 pr., 
vis neque sub condicione neque ad certam condicionem; D. 18, 1, de contr. empt., 
L.3; D. 18, 2, de in diem addict. L. 2 pr.. L. 4 $ 5; D. 18, 3, de lege commiss., L. l: 
D. 19, 5, de praescr. verb., L. 20 $ 1: D. 41, 4, pro empt., L. 2 $ 8-5. 

La terminologie habitueile (Burnoir, cité, p. 61-63, 111-118 et 124-131. — 
VANGEROW, [, S 96, Anm. initio. — ARNDTS, S 67, 3, et Am. 2. — WINDSCHE&ID, 
1, $ 86 etnote6 — Der\Bur6, I. S$ 106, c) est abandonnée par Mayxz. D. II, $ 205, 
TI, chn. avec T. I, $ 36 initio. 

(18) D. 18, 3. de lege commiss., L. 1; D. 41, 4, pro empt., L. 2 S 3-1. 

(19) Cf. le n° I, 20 ï. f., du présent paragraphe. 

(20) C. 6, 51, de cad. toll., L. un. 8 7 initio. 
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de la volonté d’une partie (0) (je vous promets mille as si vous 
épousez Titia) ®D. Comme il sera expliqué plus loin (@?, on ne 
peut pas ajouter indistinctement ces diverses conditions aux actes 
juridiques. 

3° Les conditions sont possibles ou impossibles; cette impossibi- 
lité est physique ou juridique. — Sont physiquement impossibles 
les conditions contraires aux lois de la nature (3) (‘si vous touchez 
le ciel du doigt = s4 coelum digito attigeris ’. — ‘ si vous livrez 
telle chose ” et cette chose a péri — ‘si Titius sera encore en 
vie = sù Titius vivel” et Titius est décédé. — si vous payez ma 
dette envers Titius ” et je ne dois rien à celui-ci (4). Ce ne sont pas 


(21) Le D. A. 4, L. 11 S 1, distingue des condiciones promiscuae et des condi- 
ciones non promiseuae, en donnant comme exemple des premières la condition 
« si Capitolium ascenderit » et comme exemple des secondes la condition « si Titius 
consul factus fuerit ». Il semble comprendre sous le premier nom les conditions 
potestatives et les conditions mixtes (peut-être parce que les conditions potesta- 
tives dépendent aussi quelque peu du hasard, à moins qu'elles ne soient 
potestatives pures) et sous le second les conditions casuelles; SOHILLING, IT, $ 81 
et note s. — (22) T. III, $ 379, II, 2e. 

(23) L. 3, 19, de inut. stipul., $ 11 initio; D. 45, 1, de V. O., L, 137$ 6. 

(24) I. 3, 19, de inut. stipul., L. 11: D. 33, 4, de dote praeleg., L. 12; D R. t., L.6 
$ 1,1. 72S$ Tinitio: D. 30, de leg. 19, L. 104$ 1; D.40, 7, de statulib., L. 26S 1- 

La condition d'épouser une personne décédée est aussi physiquement impos. 
sible, peu importe que le mariage lui-même ne présente pas d'impossibilité. 
Cf. VanGErow, I, $ 93, Anm. 3, n° IV, 3, et BurFNoïIR, cité, p. 25-26. 

On parle encore de conditions nécessaires (si vous ne touchez pas le ciel du 
doigt — si cœlum digito non attigeris. — si la prochaine éclipse du soleil arrive au 
moment annoncé) et, quand la clause est conçue négativement, on l'appelle con- 
dition négativement impossible, Cette terminologie estinexacte; les événements 
dont il s’agit sont certains; ce ne sont donc pas des conditions ; dans la première 
espèce, l’acte juridique est pur et simple (I. 3, 19, de inut. stipul., $ 11 1. f. ef. 
D. 45,1, de V. O., L. 7 i.f.); dans la seconde il est à terme. Toutefois plusieurs 
textes se servent d'expressions analogues: D. 12, 6. de condict. indeb., L, 18; 
D. 28,5, de hered.instit. L. 51 (50) $ 1: D. 28, 7, de condic. instit., L. 20 pr. Si l'on 
ne peut subordonner l'acceptilation à un événement futur et incertain, ce n’est 
pas parce que cet événement constitue une condition, mais parce que la fiction de 
payement contenue dans Facceptilation empêche de la subordonner à un pareil 
événement. Voyez en ce sens ADICKES, cité, $ 4, n°5 3et 4, ARNDTS, S 66, Anm. 11, et 
DERNBURG, I, $ 107, 1. Cf. BurNorR, cité, p. 18, VanGEROw, I, S 95, Anm. 1, et 
WixDSCHEID, I, S 87 et note 6. Contra FITTING, Archiv f. die civil. Praxis XXXIX 
(1856), p.305-350. Les conditions dérisoires, par exemple celle d'élever un tombeau 
dans les trois jours, sont réputées non écrites; elles sont plutôt simulées que 
voulues: D. 28, 7, de condic. anstit., L. 14, L. 6, L. 27 pr. Voyez cependant D. 40, 7, 
de statulib., L. 4S 1. 

Le D. 28, 7, de condic. instit., L. 16, annule les institutions d’héritier : si Titus 
heres erit, Seius heres esto; si Seius heres erit, Titius heres esto, parce qu'elles sont 
inintelligibles; les auteurs parlent ici de conditions perplexes: SOHILL'NG, II, 
$ 81, Zusatz 4 i. f. — DEerNBURG, I, $ 107, 6. 
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de véritables conditions ; la condition suppose un événement incer- 
tain et, dans l'espèce, il s’agit d'événements certains; l'impossible 
ne s’accomplira point. — Sont juridiquement impossibles les con- 
ditions contraires à une loi de l’État, ce qui arrive de deux façons. 
D'abord il y a des cas où, à raison d’une disposition de la loi, une 
condition ne peut pas du tout s’accomplir (si vous acquérez une 
route publique) 5), Ici également il n'existe pas de condition véri- 
table: l'événement auquel l'acte juridique est subordonné, est 
certain; il n’arrivera pas. Certes ce qui est impossible juridiquement 
lors de l’acte peut devenir possible plus tard; la route publique peut 
être supprimée et le terrain rentrer ainsi dans le commerce, auquel 
cas on pourra l’acquérir. Mais la question de savoir si les parties 
ont voulu l'impossible doit être examinée au moment de l’acte juri- 
dique, sans égard aux événements ultérieurs (®6), La règle cesse avec 
son motif si l'acte a été fait en vue du changement devant rendre 
possible la condition actuellement impossible, ce qu’on doit admettre 
si le changement était prévu par les parties. On lègue donc valable- 
ment à un impubère, qu’on sait être impubère, pour le cas où il se 
marie ou fait son testament, car on ne peut avoir eu en vue que le 
mariage ou le testament de l’impubère après sa puberté (27), Ensuite 


(25) D. 45, 1, de V. O., L. 137$ 6. 
(26) L. 137$ 6 cit. « Nec ad rem pertinet, quod jus mutari potest, et id, quod 


“ nunc impossibile est, postea possibile fieri : non enim secundum futuri tempo- 
“ ris jus, sed secundum praesentis aestimari debet stipulatio ». 

(27) Arg. D.h. t., L. 58 « Si ancillae alienae, cum ea nubsisset, legatum sit, 
« Proculus ait utile legatum esse, quia possit manumissa nubere ». 

Quid si le testateur eroyait que l'impubère était déjà pubère? Dans ce cas il n’a 
pu vouloir léguer en vue d'une puberté future; mais il s'agit d’une impossibilité 
qui disparaît nécessairement par l'effet du temps et la condition se réfère à 
l'avenir: il semble donc qu'on doive encore admettre une condition possible. 

Il en serait autrement dans l'espèce de la loi 58 cit.; si le disposant croyait 
que la légataire était de condition libre, il n a pu léguer en vue d'un affranchis- 
sement et la condition du mariage de la légataire apparaît comme absolument 
impossible. Aussi la loi 58 suppose-t-elle que le testateur connaissait la condi- 
tion servile de la légataire; vis ancillae alienae. 

Le droit romain considère comme immorale la stipulation d'une chose hors 
du commerce pour l'éventualité de sa rentrée dans le commerce; cf. T. IT, 
$ 373, II, 1°. Dès lors, même si les parties ont eu en vue la suppression de la route 
publique, la condition ‘si vous acquérez une route publipue ‘reste juridique- 
ment impossible. Aussi le D.45, 1, de V. O., L. 137 $ 6, la représente-t-il comme 
telle sans aucune restriction. 

Mais la condition juridiquement impossible deviendrait-elle une condition 
possible si les parties avaient eu en vue un changement probable de la loi 
elle-même? par exemple si, en ajoutant à l'acte la condition d'un mariage entre 
beau-frère et belle-sœur, on avait eu en vue: une loi nouvelle admettant ce 
mariage? Nous pensons qu'oui; les parties ne veulent plus alors une impossibilité 
juridique et la condition n'a rien d'immoral. On ne peut invoquer ici le D. 45, 1, 
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il y a des conditions illicites; on entend par là des conditions con- 
traires à une loi d'intérêt général, c’est-à-dire à une loi pénale; un 
délit peut se commettre d'une manière absolue malgré la loi pénale; 
mais, comme il est défendu par la loi, il ne doit pas se commettre: 
en ce sens il est juridiquement impossible et la condition illicite 
recoit la même qualification. Pour savoir si une condition est illicite, 
il ne suffit pas de s'attacher à la condition; il faut considérer le but 
de l’acte juridique; on doit se demander si celui-ci a pour but de 
faire commettre un délit. Primus promet 1000 as à Secundus ‘ si 
Primus ne tue pas Tertius”’; la seule condition, pas plus que la 
seule promesse, ne renferme rien d'’illicite; mais le but de la con- 
vention est de faire tuer Tertius; la condition est donc illicite et la 
convention elle-même ayant pour objet un homicide est frappée de 
nullité @8), par application du principe général posé ci-dessus (29), 
Par contre, dans le cas où Primus promet 1000 as à Secundus ‘ s’il 
tue Tertius ’, la condition est licite, parce que la convention a 
pour but de détourner d'un homicide (#0), Aux conditions illicites on 
assimile les conditions immorales; on appelle ainsi les conditions 
contraires aux bonnes mœurs; celles-ci sont d'intérêt général comme 
les lois pénales. Ici également, pour savoir si une condition est 
immorale, il faut rechercher si l’acte juridique a un but contraire 
aux bonnes mœurs. Primus stipule 1000 as de Secundus ‘ s’il ne 
tue pas Tertius *; le but de la convention est de se faire payer pour 
ne pas tuer, ce qui est d’une immoralité manifeste; la condition 
est donc immorale et la convention elle-même, qui tend à cette 
immoralité, est nulle G1), en vertu du principe général établi précé- 
demment (3?). A la différence des autres conditions juridiquement 
impossibles et des conditions physiquement impossibles, les condi- 
tions illicites et immorales constituent de vraies conditions, car ce 


de V. O., L. 137$ 6, relative à l'espèce précédente; ce texte a un caractère excep- 
tionnel et on ne peut l'étendre par analogie; cf. T. III, $ 373, IL, 10. Contra 
SaviGny, III, $ 121, p. 166-169, et BUFNOIR, cité, p. 29-81. 

Les avis des auteurs sont très variés. VanGERow (I, S 93, Anm. 3, n°s II et IV, 1) 
a égard à une impossibilité juridique quelconque; WinpscHEIb (T, $ 94 et note 4) 
tient seulement compte de l'impossibilité juridique permanente; si l'impossi- 
bilité est temporaire, la condition serait réputée possible, pourvu qu'elle ne soit 
ni illicite niimmorale. 

Si l'impossibilité physique ou juridique survient après coup, la condition est 
défaillie: D. h. #., L. 72 S7i.f., L. 94 pr. i.f.; D. 9,2, ad leg. Aquil., L. 28 $ 2. 
Cf. D. h. t.. L. 59 S 1-2, L. 94 pr. initio, L.104, et D. 40, 7, de statulib., L. 19, L. 20$ 3. 
Voyez SAvIGNy, III, S 121, p. 166, et BUFNOIR, cité, p. 26-28. 

(28) Arg. D. 45, 1, de V. O., L. 123. — (29) S 73, IL, 30. 

(30) D. 45, 1, de V. O., L. 121$ 1. 

(31) D. 2, 14, de pact., Li. 7 $ 3 “ Si ob maleficium ne fiat promissum sit, nulla 
« est obligatio ex hac conventione ,. — (32) $ 73, II, 3°. 
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sont des événements incertains. — Les conditions impossibles de 
toute espèce annulent les conventions auxquelles on les ajoute (33) ; 
mais, dans les actes unilatéraux de dernière volonté, on les répute 
non écrites et la disposition de dernière volonté (institution d’héri- 
tier ou legs) est maintenue comme pure et simple (54). 

III. Accomplissement de la condition. 1° Une condition afiir- 
mative est accomplie lorsque l’événement positif qui la constitue est 
arrivé (lorsque par exemple le navire est entré dans le port), quelle 
que soit l'époque de cette arrivée. Elle est seulement défaillie lorsque 
l'arrivée de l'événement devient impossible (destruction du navire 
ou du port) (5). Mais, dans le cas où l’acte juridique détermine un 
délai pour l’accomplissement de la condition, celle-ci n’est réalisée 
que si l'événement survient dans le délai fixé; elle est défaillie 
par cela seul que ce délai expire sans que l'événement soit arrivé (3) 
et en outre lorsque, avant l'expiration du délai, l'événement positif 
devient impossible. — Pour la condition négative (par exemple si 
tel navire n'entre pas dans tel port), il y a lieu de renverser les règles 
précédentes. La condition négative est réalisée lorsque l’arrivée de 
l'événement (l'entrée du navire dans le port) devient impossible (37) 
et défaillie lorsque l’événement arrive, peu importe à quelle époque. 
Dans le cas où un délai a été indiqué pour l’accomplissement de la 
condition négative, celle-ci est réalisée par cela seul que le délai: 
expire sans que l'événement soit arrivé (8) et aussi lorsque, avant 
l'expiration du délai, l'événement devient impossible; elle est défaillie 
si l'événement survient dans le délai fixé. 

2° Lorsque plusieurs conditions ont été ajoutées à un acte 
juridique, on doit distinguer si elles l’ont été conjointement ou 
alternativement. Dans le premier cas, toutes les conditions doivent 
s'accomplir pour que l’acte produise ses effets; si l’une d'elles 
défaillit, l'acte est considéré comme non avenu (3), Dans le second 
cas, dès que l'une des conditions se réalise, l'acte devient pur et 
simple; le non-accomplissement des autres conditions est indiffé- 
rent (40), Mais quid si une condition se réalise en partie seulement (#1) ? 

(33) Of. T. IL, $ 373, II, 5e, et $ 379, I, À, Lo, b, et IL, 30, 

(34) C£. T. V, 8 662, 1e, et S$ 722, Bo. 

(35) La condition de donner à Titius est défaillie par le décès de Titius (D. A.t., 
L.9t pr. 1.f. cf. L. 94 pr. initio, cit., et D. 40, 7, de statutib., Li. 20 $ 3) et la con- 
dition potestative par le décès de la partie dont elle dépend. 

(36) D. 40, 7, de statutib., L. 23 pr. Voyez encore D. 50, 16, de V. S, L. 133. 

(37) La condition potestative négative est réalisée par le décès de la partie 
dont elle dépend; I. 3,15, de PV. O., $ 43 cf. D. 45, 1, eod., L. 115 8 1. 

(381 D. 45, 1, eod., L. 998 1. 

(39) D. 28, 7, de condic. instit., L. 5; D. 50,17, de R. J., L. 110$ 8, 

(40) D_ 28, 7, de condic instit., L. 5 i. f.: D. h. £., L. 78 S1. 

(41) Nous la supposons divisible; si elle est indivisible (érection d'un tombeau), 
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par exemple un legs a été fait par Primus ‘ s’il donne 100 à Secun- 
dus ” et Primus paye 50 à Secundus. La condition n’est pas réalisée 
et par conséquent Primus n’a pas droit à la moitié de son legs ; dans 
la pensée du testateur la condition est indivisible, elle doit être accom- 
plie entièrement pour que le légataire puisse invoquer le legs (42). 
Pour le même motif, iorsqu'un legs a été fait à Primus ‘ s’il donne 
100 à Secundus et à Tertius’, la condition n’est pas accomplie 
par le payement de 50 à Secundus (3), Mais il en est autrement 
lorsqu'un legs est fait à Primus et à Secundus ‘ s’ils donnent 100 à 
Tertius ”. Ici le legs se divise entre les deux légataires ; chacun est 
seulement légataire pour moitié et, par voie de conséquence, la 
condition subit la même division; Primus est légataire de la moitié 
de la chose s’il donne 50 à Tertius et Secundus légataire de l’autre 
moitié s’il donne 50 à Tertius; chaque condition est susceptible 
d’un accomplissement distinct (4), 

3° Tout en ajoutant une condition à un acte juridique, les parties 
peuvent faire l’acte d’une manière pure et simple (s2 Titius consul 
{actus fuerit, a die mortis meae heres fundum ei dato); à Rome 
une pareille condition s'appelait praepostera où praepostere con- 
cepta. En définitive, tout ce qui la sépare de la condition ordinaire, 
c’est que l’acte lui donne expressément un effet rétroactif, qu’elle a 
déjà d'ordinaire de plein droit; done l'acte n’aura aucun effet tant que 
la condition est en suspens, mais la condition accomplie rétroagira. 
Telle est du moins la théorie du nouveau droit romain (45), 


elle ne peut s'accomplir que pour le tout; D. h. £&., L. 112 pr.; D. 40, 4, de 
manum. testam., L. 13 $ 2; cf. L. 13 cit. pr. et$ 1, et D. 40, 7, de statulib., L. 13 $ 2. 

(42) D. À. t., L. 56 initio. Il en serait de même si le testateur avait substitué 
à Primus deux autres personnes et que l'une de celles-ci payât 50 à Secundus: 
les substitués n’ont pas plus de droit que le premier légataire ; L, 56 1. f. cit. 

(43) D. À. t., L. 23 « Qui duobus heredibus decem dare jussus est et fundum 
“ sibi habere, verius est, ut condicionem scindere non possit, ne etiam legatum scin- 
“ datur. Igitur quamvis alteri quinque dederit, nullam partem fundi vindicabit, 
“ nisi alteri quoque adeunti hereditatem reliqua quinque numeraverit aut illo 
omittente hereditatem ei, qui solus adierit hereditatem, tota decem dederit ;,. 
(44) D. h. t., L. 56 « Dissimilis est causa, cum duobus eadem res sub condicione 
« legata est : in hac enim quaestione statim a testamento, quo pluribus condicio 
“ adposita est, divisa quoque in singulas personas videri potest, et ideo singuli pro 
“ sua parte et condicioni parere et legatum capere possunt: nam quamvis 
summa universe condicioni sit adscripta, enumeratione personarum potest 
«“ videri esse divisa... », Li. 44 S 8, L. 54 $ 1, L. 112 K 2; D. 40, 4, de manum. 
testam., L. 11 $ 1; C. 6, 46. de eondic. insert. leg., L. 7 (6). 

(45) Au moins certains jurisconsultes romains déclaraient nuls les actes 
juridiques faits de cette manière et leur opinion prévalait (I. 3, 19, de inut. 
stipul., $ 14 initio; voyez cependant D. 45, 1, de V. O, L. 64, L. 126 pr). 
L'empereur Léon valida la constitution de dot faite sous une condition prépos- 

ère (I. 3, 19, de inut. stipul., $ 14) et Justinien étendit cette règle aux autres 
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4° La condition est considérée comme accomplie lorsque celui 
qui à intérêt à son accomplissement l'empèche de se réaliser (46); 
dans ce cas le but de la condition est atteint aussi bien que si elle 
| s'était effectivement réalisée. Ainsi la condition d'ériger une statue 
| dans un municipe est accomplie si le municipe refuse un empla- 
cement pour la statue (#1), 

5° La condition casuelle est considérée comme accomplie lorsque 
celui qui avait intérêt à son non-accomplissement la fait volontai- 
rement défaillir 8), I1 avait l'obligation de la laisser se réaliser 
conformément à sa nature; en la faisant défaillir, il manque à cette 
obligation et doit réparer le dommage causé par son dol. Or, sans 
celui-ci, la condition se serait accomplie, le dommage consiste 
donc dans le non-accomplissement de la condition; il est réparé 
par la fiction de la condition accomplie. Mais, étant donnée 


actes juridiques; $ L4 cit.; C. 6, 23, de testam., L. 25; D. 45, 1, de V. O., L. 64. 
L. 126 pr. Voyez Savigny, II, $ 120, p. 153 et note k, et SCHILLING, IL, $ 81, 
Zusatz 4. 

(46) D. À. #., L. 78 pr. « Cum pupillus aut tutor ejus condicionem in personam 
“ pupilli collatam impedit, tam legati quam libertatis jure communi condicio 
N « impleta esse videtur ». ‘ 

(47) D. 2.4, L. 14° Titius si statuas in municipio posuerit, heres esto *. Si 
paratus est ponere, sed locus a municipibus ei non datur, Sabinus Proculus 
heredem eum fore et in legato idem juris esse dicunt, L. 31; D. 28,7, de condic, 
anstit., L. 11, L. 23; D. 36, 2, quando dies leg. ced., L. 5 S 5; C. 6, 45, de his quae 
sub modo, L. 1. 

La règle vaut aussi pour les conventions. SaviGNy, ITE, S 119, A, p. 138-140. 

(48) D. 50, 17, de R. J., L. 161 « In jure civili receptum est, quotiens per eum, 
« cujus interest condicionem non impleri, fiat quo minus impleatur, perinde 
« haberi, ac si impleta condicio fuisset. Quod ad libertatem et legata et ad 
“ heredum institutiones perducitur. Quibus exemplis stipulationes quoque 
“ committuntur, cum per promissorem factum esset, quo minus stipulator con- 
“ dicioni pareret ». 

Cette décision d'Ulpien est reproduite presque textuellement par Julien au 
N D. h. t., L. 24, sauf que, au lieu de condicionem non impleri, on y lit, du moins 
d'après la Florentine, condicionem impleri. Les deux leçons donnent le même 
sens; l’accomplissement de la condition d'un legs, comme son non-accomplis- 
sement, intéresse l'héritier chargé du legs. Si l’on repoussait cette explication, 
il ne resterait qu à intercaler non devant impleri; c'est ce que propose Mommsen 
dans son Digeste. Cf. SaviGny. IIL,S 119, note g, BuFNOIR, cité, p. 81-83, VAn- 
GEROW, I S 94, texte 2, Maywz II, S 205, note 22, et WinpscHEIp, I, S 92, note 10 
dinitio, Mais la règle suppose un dol de la personne intéressée, une simple faute 
est insuffisante; car cette personne, le promettant par exemple, n'est pas 
tenue de veiller à l’accomplissement de la condition; D. 40, 7, de statulib., L. 38 
« Non omne ab heredis persona interveniens impedimentum statulibero pro 
« expleta condicione cedit, sed id dumtaxat, quod impediendae libertatis factum 
« est ». En ce sens SAvIGNY, IIL,S 119 et note h, BUFNOIR, cité, p. 80-81, et 
WinpscHeip, I, $ 92 i. f. Cf. Morrror, Obligations I, n° 127, 20, et Maywz, Il, 
PS0, 1, À, 20 à. 
17 
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une condition potestative ou mixte, celui qui à intérêt à son non- 
accomplissement est libre de la faire défaillir; en agissant ainsi, il 
use du droit que lui confère l’acte juridique (4), 

IV. Æffets. 1° Lorsque la condition est suspensive, tant qu’elle 
n’est ni accomplie, ni défaillie, elle suspend l'existence même du droit 
que l'acte juridique a pour but de créer (50); ce droit n'existe pas, 
car le sort de l'acte est douteux, on ne sait s’il aura de l'effet. — 
Si la condition suspensive s’accomplit, elle rétroagit en général 
jusqu'au jour de la passation de l’acte juridique; celui-ci est censé 
avoir été fait d’une manière pure et simple 61). Donc non seulement 
le droit que l’acte était destiné à créer, arrive à l'existence, mais 
il est considéré comme ayant existé dès le jour de l'acte 5?). Un 
fonds de terre est vendu sous condition le 1% janvier; la condition 
s’accomplit le 1° octobre après la perception des fruits; ceux-ci 
sont dus à l'acheteur comme dans la vente pure et simple (53). Cette 
rétroactivité se fonde sur la volonté présumée des parties; celles-ci. 
ont voulu que l'événement dont elles faisaient dépendre l’acte, venant. 
à se réaliser, l’acte eût les mêmes effets que si elles ne l’avaient pas. 
subordonné à cet événement. Tel étant le motif de la rétroactivité de 
la condition accomplie, on ne doit l’admettre que si les parties n’ont 
pas manifesté une volonté contraire, d’une manière expresse ou 
tacite. Notamment les conditions potestatives ne rétroagissent pas; 
l'acte juridique conclu sous une semblable condition n'a d’effet que ! 
pour la période qui suit l’accomplissement de la condition 54. C’est 


(49) La condition ‘ si le promettant achète tel immeuble” est mixte, puis-. 
qu'elle dépend de la volonté du promettant et de celle du propriétaire de | 
l'immeuble. Mais lorsque quelqu'un achète une bibliothèque ‘ pour le cas où 
il pourrait acquérir tel local afin d'y placer les livres achetés ?, la condition est 
plutôt easuelle; elle consiste dans la mise en vente du local; si celui-ci est mis ! 
en vente et que l'acquéreur de la bibliothèque ne l’achète pas, la condition de la 
vente de la bibliothèque défaillit abusivement par son fait et partant elle est 
réputée accomplie. C’est le cas du D. 18, 1, de contr. empt., L. 50, où la vente 
d'une bibliothèque avait été subordonnée à la condition ‘ si decuriones Campani 
locum mihi vendidissent *. 

Le D. eod., L. 7 pr., a aussi en vue une condition casuelle. 

(50) D. 20, 1, de pignor., L. 13 $ 5, vis cum nihil interim debeatur; D. 50, 16, de | 
PASSA 21 pr 

(51) D. 20, 4, qui potiores, L. 11$ 1 « cum enim semel condicio exstitit, perinde | 
« habetur, ac si illo tempore, quo stipulatio interposita est, sine condicione facta h 
« esset…. »: D. 18, 6, de P. et C. R. V.. L.8 pr. “ quasi jam contracta emptione in 
praeteritum , ; D. 45, 1, de V. O., L. 78 pr. i. f.; D. 46, 3, de solut., L. 16 initio. 

(52) D. 20, 4, qui potiores, L. 11 $ 1. 

(53) Arg. Vatic. fragm. 14 initio, D. 18,2, de in diem addict., L. 484 i. f., Li: 6pr° 
D.18, 3, de lege comaiss., L. 4 pr., L. 5, et D.22, 1, deusur., L. 38 $ 3 cbn. avec $ 2. 

(54) D. 20, 4, qui potiores, L.9S 1 « Amplius etiam sub condicione creditorem 
« tuendum putabat adversus eum, cui postea quicquam deberi cæperit, si modo 
« non ea condicio sit, quae invito debitore impleri non possit ». 
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que la volonté de conclure l’acte n’existe vraiment dans l'espèce que 
du jour de l’accomplissement de la condition; si quelqu'un promet 
1000 pour le cas où il ira à Capoue, sa volonté de s'obliger ne date 
pas du jour de sa promesse, mais de celui de son voyage à Capoue, 
et cette volonté ne peut avoir d'effet que pour l'avenir (55), — Si 
la condition suspensive défaillit, l'acte juridique est réputé non 
avenu (66). 

2° Au point de vue de la condition résolutoire, il importe de 
bien séparer les deux actes juridiques qu'elle implique; l'acte prin- 
cipal, pur et simple en même temps que résoluble, et l’acte accessoire, 
fait sous condition suspensive, ayant pour objet la résolution du 
premier; l’un est l'acte résoluble et l’autre l’acte résolutoire (57). 
Pendant que la condition résolutoire est en suspens, l’acte principal 
(vente, donation, legs, etc.) produit tous ses effets; mais ceux-ci 
sont résolubles comme l’acte lui-même; ils sont destinés à cesser si 
la condition résolutoire s’accomplit 68. D'autre part la condition 
suspensive ajoutée à l’acte accessoire suspend l’existence du droit de 
résolution conféré par cet acte; ce droit n'existe pas encore, puisque 
le sort de l’acte accessoire est douteux. — $i la condition résolutoire 
s’accomplit, l'acte résolutoire produit les effets qui lui sont propres, 
il résout l’acte principal, en d’autres termes il l’anéantit pour l’ave- 
pir, l'acte principal cesse de produire ses effets et tous les droits 


(55) SaviGxy, JL, $ 120, p. 151-152, se borne à admettre cette exception au 
point de vue des actes de propriété du débiteur sous condition potestative ; le 
débiteur qui peut exclure entièrement le droit du créancier doit aussi. dit 
Savigny, pouvoir disposer pleinement de sa chose. Il faut aller plus loin et dire 
qu'il ne veut accorder un droit au créancier qu'en amenant l'accomplissement de 
la condition potestative. C'est seulement dans la partie spéciale de cet ouvrage 
que sera examinée la question de la rétroactivité de la condition suspensive 
au point de vue des divers actes juridiques. Les dissentiments sont profonds 
parmi les auteurs. Admettent la rétroactivité d'une manière générale, avec des 
restrictions plus ou moins importantes : SaviG\y, IT, $ 120 initio, SerL (W.\, Ueber 
bedingte Traditionen, $ 11-19, PucHTA, Pand.,S 61 initio, et Vorles. I. eod., BurNoir, 
cité, p. 291-315, SonEuRL, Beiträge II (2), S 4 et 50-64, Maywz, IL S 205, n°I,B 
Brivz, IV, $ 536, p. 106-108, et DERXBURG, LS 111. 

Repoussent en principe la rétroactivité : WINDsCHE1D, Die Wirkung der erfüllten 
Bedingung, Bâle, 1851, et Lehrbuch I, S 91 et note 1, WENDT, cité, p. 96-128, 
ADICKES, Cité, p. 91-169, FiTrinG, Ueber den Begriff der Rückzichung, Erlangen, 
1856, Zeitschrift für Handelsrecht IT, p. 255, Anm. 79, et Das castrense peculium, 
ile, 1871, p. 265, note 2, [HERING, Jahrb. f. die Dogmatik X (1869), p. 528 et 
537-540, et KarLOwA, cité, p. 76-87. 

Cf. Vancerow, T. I, $S 95, Anm., n° II, et T. IL, S 436, Anm. 

(56) D. 18, 6, de P. et C. R. V., L 8 pr. initio; D. 18, 1, de contr. empt., L. 37 1. f. 

(57) Cf. le II, 1°, du présent paragraphe. 

(58) D. 41, 4, pro empt., L.2S 5; D. 18,2, de in a addict., L. 2 S 1, vis Ubi 
DIOUD ns. lucrari, L. 4 S 3. 
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réels concédés par l'acquéreur s’éteignent, resolulo jure conce- 
dentis resolvitur jus concessum” ®), Mais de plus la condition 
résolutoire opère en général avec effet rétroactif; l’acte prin- 
cipal n’est pas seulement résolu ou anéanti pour l’avenir, il l’est. 
aussi dans le passé; il est censé n’avoir jamais été conclu et les 
parties doivent être rétablies dans l’état où elles se seraient trouvées 
si elles n'avaient rien fait (60); l'acheteur doit rendre les fruits qu’il 
a perçus pendente condicione(®l), Cette rétroactivité a encore 
pour fondement la volonté présumée des parties; celles-ci veulent 
qu'émpleta condicione l'acte principal soit réputé n’avoir pas été 
conclu (62), À Rome les termes de l'acte étaient même souvent 
formels à cet égard; la vente portait régulièrement que si la 
condition résolutoire s’accomplissait, la chose devait être consi- 
dérée comme non vendue, ut res inempla fierel(63). Mais la rétroac- 
tivité n'ayant d'autre base que la volonté présumée des parties 
peut être exclue par la manifestation d’une volonté contraire; 
c'est pourquoi elle ne s'applique pas aux conditions potesta- 
tives (64), — Si la condition résolutoire défaillit, l'acte résolu- 
toire est réputé non avenu et partant l'acte principal cesse 
d'être résoluble; il produit maintenant ses effets d'une manière 
définitive (65), 


S 79, DU TERME. 


LENZ, Zur Lehre vom dies, Tubingue, 1858. 

SCHEURL, Beiträge, T. Il, 2% partie, Zur Lehre von den 
Nebenbestimmungen bei Rechtisgeschäften, $ 1-18 et 75-90, 
Erlangen, 1871. 


(59) D. 18, 3, de in diem addict., L. 4 $ 3. 

(60) Cf. D. 41, 8, de usurp. et usue., L. 19 « quoniam eo genere retro acta venditio 
« esset redhibitioni similis... ea venditio proprie dici non potest », et D. 18, 3, 
de lege commiss., L. 5, « quia nihil penes eum residere oporteret ex re, in qua 
« fidem fefellisset ». 

(61) Vatic. fragm. 14 initio; D. 18, 2, de in diem addict. L. 4 $ 4 ï.f., L. 6 pr.; 
D. 18, 3, de lege commiss., L. 4 pr, L. 5; D. 22, 1, de usur., L. 38 S 3 chn. avec & 2. 

(62) Vatic. fragm. 14 « quoniam eo jure contractum in exordio videtur.… » 

(63) D. 18, 3, de lege commiss., L. 2initio, L.4 pr. initio, L. 5 initio, L. 6 pr.etS 1, 
L. 8initio: D. 18, 2, de in diem addict., L. 17; D. 41, 4, pro empt., L.2S3initio et 5. 

(64) Arg. D. 20, 4, qui potiores, L.9S 1, et D. 20, 6, quib. mod. pign. solv., L. 8 i.f. 
ch». avec l’initium. 

Le principe général de la rétroactivité de la condition résolutoire est adopté 
même par les auteurs qui repoussent la rétroactivité de la condition suspensive; 
voyez WinpsoxEID, I, $ 91 et notes 2 et 8. Mais l'entente est loin d'exister au 
sujet des limites du principe; nous nous référons à des développements ulté- 
rieurs. 

(65) D. 18, 2, de in diem addict., L. 6 pr. initio. 
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Soauuin, Ueber Resolutivbedingungen und Endtermine, 
p. 186-215, Marbourg, 1875. 


I. Notions. Le terme (dtes) est la clause qui restreint la durée 
des effets d’un acte juridique par un événement futur et certain (). 
D’après cette définition : 

1° Le terme restreint la durée des effets de l’acte juridique par 
un événement futur et certain (promesse de payer 1000 lorsque le 
1* janvier prochain sera arrivé). Mais cet événement étant certain, 
il n y a aucun doute sur le sort de l'acte; il est certain que celui-ci 
produira ses effets; c’est ce qui sépare le terme de la condition. 
On peut limiter de deux facons la durée des effets d’un acte juri- 
dique par un événement futur et certain. Ou bien on peut exclure 
un certain temps à partir de l’acte (promesse de payer 1000 dans 
un an): alors, tant que le terme court, l'acte n’a pas d'effet; il en 
a seulement après l'expiration du terme; c’est le terme suspensif, le 
dies a quo”; il est ajouté à l’acte juridique lui-même, comme la 
condition suspensive (?). Ou bien, en sens contraire, on attribue 
seulement à l’acte un certain temps à partir de l’acte (louage de 
choses pour un an); dans ce cas, tant que dure le terme, l’acte à 
de l'effet: il cesse d'en avoir après l'expiration du terme; c’est le 
terme résolutoire, le dies ad que”; il est ajouté à la résolution 
de l'acte, comme la condition résolutoire G). L'acte fait à terme 
résolutoire comprend aussi deux actes : l’un est principal, pur et 
simple et résoluble (louage de choses); l’autre est accessoire et à 
terme suspensif; il est résolutoire, il a pour objet la résolution du 
premier (convention en vertu de laquelle le louage sera résolu 
dans un an). Bien que le terme suppose un événement certain, il 
peut y avoir incertitude sur l’époque précise de l'arrivée du terme (je 
promets de vous payer 1000 as lorsque je décèderai ‘ cuin moriar’); 
l'événement n’en est pas moins certain, il constitue un terme et non 
une condition(#; de là la distinction moderne du dées certus an, 
cerlus quando*, et du dies certus an, incerlus quando*. 

2° Le terme étant un élément accidentel des actes juridiques 
exige que la durée des effets de l’acte soit limitée en vertu d’une 
clause spéciale. Si cette limitation existe de plein droit, elle forme un 
élément naturel ou essentiel de l'acte; celui-ci est pur et simple, 


(1) CÊ TI. 3, 15, de V. O.,$ 2 initio. Cet événement s'appelle aussi dies; D. 44,7, 
de O. et A., L. 414$ 1 initio. 

(2) L 3, 15, de V. O.,$ 2 initio; D. 44, 7, de O. et À., L. 44 S 1 initio. 

(ÉMIRENEE GONE OS GED UE Te ON er 2 OT DEN E Ge où 
DL. B6N 4. Ex die désigne le‘terme suspensif, ad diem le terme résolutoire, in diem 


les deux termes; D. 44, 7, de O. et A., L. 44 $ 1; I. 3, 15, de V. O., S 2. 


(4) Arg. D. 12, 6, de condict. indeb., L. 17. 
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c'est l'acte dans toute sa simplicité; si on admettait qu’il est fait à 
terme, on ne concevrait plus l’acte pur et simple. La constitution 
de dot ne renferme pas de terme résolutoire, bien qu’elle vaille 
seulement pour la durée du mariage (®), Mais le terme peut être 
tacite; le prêteur d'une somme d’argent qui reçoit par anticipation 
les intérêts annuels de cette somme, accorde tacitement un délai 
d’un an pour le remboursement du capital (6); de même la convention 
qui crée une dette payable dans un lieu éloigné, implique le délai 
nécessaire pour pouvoir payer en ce lieu (), 

IT. Effets. 1° Le terme suspensif ne suspend que l’exercice du droit 
que l’acte juridique est destiné à créer et non son existence; le 
droit existe, mais il ne peut pas encore être exercé; s’il s’agit d'une 
obligation, celle-ci est née, mais elle n’est pas encore exigible (8). 
C’est une première différence entre le terme et la condition. — Le 
terme étant expiré, le droit peut être exercé; la dette par exemple 
devient exigible (9); mais le terme ne rétroagit pas, car les parties 
ont précisément voulu exclure les effets de l’acte pour la durée du 
terme. Le créancier à terme d’un fonds de terre n’a droit qu'aux 
fruits pendants à l'échéance; les fruits perçus antérieurement par 
le débiteur lui demeurent acquis (10), [ci encore le terme se sépare 
de la condition. 

2° Dans le cas d’un terme résolutoire, l'acte juridique principal 
(vente, louage, donation, legs, etc.) étant pur et simple produit tous 
ses effets pendant la durée du terme(ll); mais ces effets sont réso- 
lubles en vertu de l’acte accessoire ayant pour objet la résolution du 
premier. — A l’arrivée du terme, l’acte principal est résolu et partant 
cesse de produire de l'effet pour l'avenir; tous les droits réels 
concédés par l'acquéreur s’éteignent, resolulo jure concedentis 
resolvilur jus concessum” (2), Mais l’acte n’est pas résolu rétro- 
activement dans le passé; les effets qu’il a déjà produits restent 
acquis; s’il s’agit d’un louage de biens ruraux, le fermier conserve 
les fruits et le bailleur les fermages. La rétroactivité serait contraire 
à l'intention des parties; celles-ci ont voulu que l'acte eût de l’effi- 
cacité pendant un certain temps. 


(5) Nov. 22, c. 20, $ 1. Voyez encore le D. 45, 1, de V. O., L. 73 pr. initio, L. 14, 
DATeSCNLAIS SLMM24 

(6) D. 2, L{, de pact., L. 57 pr.; D 44, 4, de doli mali except., L. 2 $ 6. 

(7) I. 3, 15, de V. 0.,$5; D. 45,1, de V. O.,L. 41$ 1, L. 73 pr., vis Sic qui... 
potest. Voyez encore I. 3, 19, de inut. stipul., K ae 

(8) I. 3, 15, de V. O.,S 2 “ Id autem, quod in diem stipulamur, statim quidem 
“ debetur, sed peti prius quam dies veniat non potest... »; D. 45,1, eod., L. 46 pr. 

(9) I. 3, 15, de V. O.,8 2, vis Id autem.....… — (10) D. 31, de leg. 20, 1 43 S 2 

(11) D. 45, 1, de V. O., L. 56 84. 

(12) Arg. C. 8, 54 (55), de donat. quue sub modo, L. 2, 
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S 80. DU MODE. 


D, 35, 1, de condicionibus... et modis eorum, quae in testamento scribuntur. 
C. 8, 54 (bb), de donationibus quae sub modo... conficiuntur. 


SCHEURL, Beiträge, T. II, 2% partie, Zur Lehre von den 
N Nebenbestimmungen bei Rechisgeschäften, S 1-5 et 71-90, 
f Erlangen, 1871. 


Le mode (0dus (U)) est la clause par laquelle on impose une 
(| obligation exceptionnelle à l'acquéreur d’un droit @). 

1° Le mode suppose une obligation () et par là il se sépare de la 
condition et du terme; il ne peut être question d’une obligation 
d'accomplir soit la condition, fût-elle potestative (4), soit le terme. 
N L'effet propre à la condition et au terme consiste à suspendre respec- 
1 tivement l'existence ou l’exercice d’un droit, tandis que le mode ne 
4 suspend ni l’une ni l’autre. Nous constatons ici une double différence 
} entre le mode et la condition ou le terme. C’est par cette différence 
qu'on reconnaitra, dans le doute, si un acte juridique est conclu sous 
condition ou avec un mode; car le même fait peut constituer une 
condition ou un mode; on peut léguer à quelqu'un en subordonnant 
le legs à l’érection d’un tombeau ou bien en lui imposant l'obligation 
de construire le tombeau 6). S'il résulte des termes de l’acte que 
les parties ont voulu suspendre l'existence d’un droit, il y aura 
condition; si les parties ont imposé une obligation, on admettra un 
mode (6). Si la volonté des parties reste douteuse, on se prononcera 
pour le mode; c’est lui qui se rapproche le plus de l’acte pur et 
simple, puisqu'il se borne à ajouter une obligation à l’acte, sans en 
suspendre l'efficacité comme le fait la condition; or le mode et Ja 
condition, à cause de leur caractère exceptionnel, sont de stricte 
f interprétation. D’après cela le legs fait ‘ à condition d’élever un 
| tombeau ’, sans manifestation plus précise de la volonté du dispo- 
sant, sera un legs modal, car les mots ‘ à condition de’ ne 
{ conviennent pas seulement à une condition, mais également à un 
mode; on les emploie souvent comme synonymes de ‘ à charge de’, 
formule usuelle du mode. 
| 2° L'obligation doit être imposée à l'acquéreur d’un droit, par 
] exemple à un donataire, à un légataire, à un acheteur; il n’y a pas 
| de mode si un donateur ou un vendeur assume quelque obligation 


(1) encore lex (C. 4, 38, de contr. empt., L. 8), pactum (D. 18, 1, eod., L. 56) et 
condicio; D. 28, 7, de condic. instit., L. S S 7 i. f. 

(2) Cf. D. 4. £., Li. 17 $ 4. — (2) C. 1, 38, de contr. empt., L. 5. 

(4) D. 18, 1, de contr. empt., L. 41 pr. i. f. 

OIPDAR AA SONET. 

(6) D. 18, 1, de contr. empt., L. 41 pr.; D. 40, 1, demanum. testam., L.17S 1, L. 44, 
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spéciale ; l’idée d’une acquisition avec charge est de l'essence du 
mode. Mais l'obligation peut être d’une nature quelconque (1). 

3° L'obligation de l’acquéreur doit avoir un caractère exception- 
nel; l'obligation de payer le prix de vente n’est pas un mode (). 

4° Le mode étant un élément accidentel des actes juridiques ne 
peut résulter que d’une clause spéciale, Cette clause a un caractère 
accessoire et partant est nulle si l’acte principal est nul. Elle doit 
elle-même être utile, déterminée et possible (), sinon elle est encore 
nulle, l'acte principal restant valable (0). Le mode se rencontre 
assez souvent dans les actes juridiques à titre gratuit (donation, 
institutions d’héritier et legs) (D, plus rarement dans les actes 
juridiques à titre onéreux (vente d’un terrain à charge de bâtir, vente 
d'une maison à charge de la démolir) (12). 


Section IT. — De l’invalidité et de la confirmation des actes juridiques. 


S 81. DE L'INVALIDITÉ DES ACTES JURIDIQUES 


I. Notions. Lorsqu'un acte juridique ne réunit pas les condi- 
tions requises pour sa validité, il est ou bien inexistant, c'est-à- 
dire un néant, ou bien simplement annulable, il existe, mais on 
peut le faire annuler (D, Nous qualifierons aussi de nuls les actes 
de la première catégorie; nos sources disent d’un negotium 
pareil ‘ nullum est ’ (@®) et le mot français #ul marque aussi le 


GNOME MED 19) le AE LUS CID AR ENTRETIENS DCS 
de leg. 1°, Li. 92 $ 1. 

(8) Il faut aussi admettre une vente si l'on impose à l'acquéreur la charge de 
payer un prix en argent monnayé équivalant à la valeur de la chose aliénée, 
bien qu'on déclare donner; la donation est exclue parce que l'acquéreur ne 
s'enrichit pas. 

(Y) C. 4, 6, de condict. ob causa dat., Li 8; D. h. t., L. 37, L. 71$ 2; D. 50, de leg. 1°, 
L. 92 8 1. CF ci-dessus $ 73, II. 

(10) Voyez les trois derniers textes de la note précédente. 

(11) D. et C. A. #., rubrique. 

(12) D. 18, 1, de contr. empt., L. 41 pr. L. 56; D. 19, 5, de praescr. verb., L. 6. 

(1) Parfois encore on peut seulement demander la réparation d'un dommage 
(dol accessoire commis dans la conclusion d'une convention). Les vices cachés 
d'une chose faisant l'objet d'une convention à titre onéreux donnent lieu à une 
action en rescision et à une action de moins-value. Nous négligeons ici ces cas 
particuliers. 

(2) D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 32 $ 25 “ nam nulla erit ,; IL. 3, 19, de 
inut. stipul., S 23; D. 2, 14, de pact., L. 1 $S31. f; D. 17, 1, mand., L. 1S 4; D. 18, 6, 
de P. et C. R. V., L. 8 pr.; D. 20, 5, de distract. pign., L.7 S 2; D. 24, 1, de donat. 
inter V. et U., L. 32 S 24; D. 28, 6, de vulg. et pupill. subst., L.41 $ 3 1. f.; D. 30, dé 
leg. 19., L. 75S 1-2; D. 27, 9, de reb. eor., L. 5 S14i.f.; D. 45, 1, de V. O., L. 120% 
Voyez encore D. 2, ?, quod quisque jur., L. 1 & ? « pro nullo hoc habetur ». 

Cependant au D. 4, 4, de minor., L. 16 ST, les mots « nullam esse societatem » 
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néant (3). Nous désignerons encore les actes de la seconde calégorie 
comme rescindables ou inefticaces(4), et nous comprendrons sous le 
nom d'invalidité à la fois l’inexistence et l’annulabilité des actes juri- 
diques &). En principe, l'acte juridique sera inexistant si l’une des 
conditions de sa validité manque d'une manière complète; -une 
condition de l’acte n’existant pas du tout, l’acte ne peut pas exister 
davantage. Par contre l'acte juridique est seulement annulable si 
l’une de ses conditions, tout en ne faisant pas entièrement défaut, 
est entachée d’un vice; alors l'acte doit exister aussi, puisque 
rigoureusement il réunit les conditions requises, mais le vice qui 
l’entache le rend rescindable. D’après cela l’acte est inexistant si 
l’une des parties est incapable à cause de l'absence de toute volonté 
(aliénés, enfants et personnes que l'ivresse ou la colère a momen- 
tanément privées de l’usage de la raison) ou bien si la volonté de 
le conclure a été exclue par une erreur essentielle, une violence 
physique ou une simulation; c'est la volonté de faire l’acte qui 
manquera totalement dans ces cas. L'acte sera aussi inexistant si 
son objet ne présente aucun intérêt pour aucune des parties, ou 
bien si cet objet est indéterminée ou impossible; ici c’est l’objet de 
l’acte qui fera entièrement défaut. Enfin l’acte sera inexistant s’il 
exige une solennité et que celle-ci n’ait pas été observée; sans la 
solennité requise l'acte solennel ne se comprend point (6). En 


s'appliquent à une société annulable. Au D. 4,8, de dolo malo, L. 7 pr.. les mots 
« nullam esse venditionem » se rapportent à une vente inexistante. Cf. T. III, 
$ 376, note 30. 
Cf. DIRKSEN, Manuale latinitatis, vo NuLLuS, S 3. 
(3) Nos sources emploient encore pour les actes inexistants les expressions 
suivantes : 
nullius momenti sunt; CO. 8, 38 (39), de inut. stipul., L. 4; D. 17, 2, pro socio, L. 3 
H S3 (cf. T. II, $ 376, note 30 i. f.); D. 45, 1, de V. O., L. 137$ 6. Voyez cepen- 
| dant D. 26,5, de auct. et cons. tut. et curat., L.5 S2 (T. III, $ 376, note 30 i.f.), 
4 Pau, I, 17, S 10, et D. 4, 2, quod metus causa, L. 22 (T. III,S 377, note 12, n°5), 
nihil valent; I. 3, 19, de inut. stipul., S 11 initio; D. 26, 8, de auct. et cons. tut. et 
curat., L. 1S1, 
nihil actum est; L. 3, 19, de inut. stipul., $ 4 initio; D. 18, 1, dé contr. empt., L. 57 pr. 
initio ; D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 11$ 9 initio. Voyez cependant D. 18, 1, 
de contr. empt., L. 57S$ 3 (cf. T. IL, $ 376, note 41), etc.; D. eod., L. 34 $ 8 initio; 
cf. T. III, $ 376, note 41. 
(4) Il n'y a guère d'expression latine propre pour les actes annulables, 
| (5) Les actes inexistants et les actes annulables sont représentés indistincte- 
M ment comme inutiles (I. 3, 19, de inut. stipul.; C. 8, 38 (39), eod.), irriti (Consult. 
| vet. jurisc. I, 6; D. 4, 2, quod metus causa, L. 1; C. 2, 19 (20), de his quae vi metusve 
| cuusa, L. 7; C. 4, 44, de resc. vendit., L. 1, L. 8-9, L. 12, L. 14), inanes (D. 12, 5, de 
condict. ob turp. v. ing. caus., L. 8; D. 44, 7, de O. et A., L. 11); inefficaces; D. 28,8, 
| de jure dot., L. 13; D. 40, 16, de collus. deteg., L. 8. 
CCE STE cbn avec S 000: SS TS IST lo SCIE ST, 10 et 
DU LIT, S 375,377, IL, 358, 19, D, VS 634,20, 
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dehors de ces cas (), l'acte juridique sera seulement annulable (8). 

II. Principes communs aux actes inexistants et aux actes 
annulables. 1° Un acte inexistant ou annulable ne se valide point 
par cela seul que la cause de son invalidité est venue à cesser; quod 
initio viliosum est, non potest tractu temporis convalescere (), 
Il n’en à pas moins été fait d'une manière vicieuse au moment de sa 
conclusion et la disparition de la cause de son invalidité ne peut 
avoir d'autre effet que de permettre d’en faire un nouveau d’une 
façon valable ou bien de confirmer l’ancien, selon qu'il s’agit d’un 
acte inexistant ou d'un acte annulable. On vend une chose hors du 
commerce et cette chose rentre dans le commerce; la vente reste 
inexistante (0), Un mineur conclut une convention qui le lèse; il 
atteint sa majorité; il continue de jouir du bénéfice de la restitution 
en entier contre la convention (1), 

2° Un acte inexistant ou annulable qui réunit les conditions d’un 
autre acte ne peut être converti en ce dernier que si les parties ont 
fait une déclaration spéciale à cet égard ; elles doivent avoir déclaré 
que si l’acte qu'elles avaient directement en vue, ne pouvait valoir 
comme tel, il vaudrait à un autre titre. A défaut d'une pareille 
déclaration, il n’est pas constant qu’elles aient voulu l’autre acte (2). 
Une chose est vendue pour un prix à fixer par Titius; celui-ci décède 
avant d’avoir procédé à cette fixation; aucune des parties ne peut 
exiger la nomination d’un nouvel arbitre, de commun accord ou en: 
justice (3), Le testament exige sept témoins, le codicille n’en exige 
que cinq; un testament est fait devant sept témoins, dont l’un est! 
incapable; le testament vaudra seulement comme codicille si le: 
disposant a déclaré qu'il le voulait ainsi (clause codicillaire) (4). 

3° Si le vice de l'acte juridique se rapporte seulement à une: 
partie de celui-ci, la partie restante ne sera pas moins valable ; wfiler 
per inutile non vitiatur (5). Par le même contrat on vend une: 


(7) et de quelques autres à indiquer ultérieurement; T. V, $ 661,29, $ 668,! 
Mintio rs 222100 

(8) Cf. T. III, S 376, IL, S 377, IT. — (9) D. 50, 17, de R. J., L. 29. 

(10) I. 3, 19, de inut. stipul., S ? initio, D. 45, 1. de V. O., L. 83S 5. | 

(11) Are. C. 2, 45 (46), si major fact. rat. hab., L. 1-2. 

(12) D. 29,7, de jure codie., L. 1 « Saepissime rescriptum et constitutum est 
“ eum, qui testamentum facere opinatus est nec voluit quasi codicillos id valere, 
«“ videri nee codicillos fecisse:ideoque quod in ïillo testamento seriptum est, 
« licet quasi in codicillis poterit valere, tamen non debetur »; D. 13,5, de pec: 
constit., L. 1 S 1. x 

(13) L. 3, 23, de empt. et vendit., S 1 i.f.; C. 4, 88, de contr. empt., L. 18 $ 2. 

(14) D. 29,7, de jure codic., L. 1; C. 6, 36, de codic., Li. SS la. 

(15) D. 45, 1, de V. 0.,L.1 $ 5 “ Sed si mihi Pamphilum stipulanti tu Pam- 
* philum et Stichum spoponderis, Stichi adjectionem pro supervacuo habendami 
“ puto : nam si tot sunt stipulationes quot corpora, duae sunt quodammodot 
“ stipulationes, una utilis, alia inutilis, neque vitiatur utilis per hancinutilem ,. 
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chose dans le commerce et une chose hors du commerce; la vente 
qui ne vaut pas pour celle-ci, vaut pour celle-là 46), On suit une 
règle analogue dans le cas de vente de deux chevaux, dont l’un a des 
vices cachés (7), Une donation supérieure à 500 solides, et celle-là 
seulement, est soumise à la formalité de l’insinuation; si cette 
formalité n'a pas été observée, la donation reste valable jusqu'à 
concurrence de 500 solides (8), Toutefois l’acte est frappée d’inva- 
lidité si sa cause déterminante a disparu (9), Par le même contrat 
on vend une chose hors du commerce, en y ajoutant d’une manière 
expresse certains accessoires dans le commerce; la vente est aussi 
inexistante pour ces accessoires (0), On vend un attelage de deux 
chevaux dont l'un est vicieux; l’attelage entier est sujet à rédhi- 
bition (1, 

II. Règles propres aux actes ineæistants. Lorsqu'un acte 
juridique est inexistant, il constitue un néant; rien n’a été fait, 
nihil actum est ®?). En conséquence : 

1° L'acte inexistant est sans aucun effet entre les parties et aussi 
au point de vue des tiers; chaque partie conserve tous ses droits, 
même à l'égard des tiers; si elle était propriétaire, elle peut reven- 
diquer. Si, à l’occasion de la poursuite en justice de l’un de ses droits, 
on lui oppose l'acte inexistant, elle invoquera cette inexistence et, 
celle-ci étant établie, le juge la constatera; il décidera qu'il n'y à 
pas eu d’acte juridique, il n’annulera rien. Il va de soi qu'il n’y a 
pas d'action en exécution de l’acte et, si on l’a exécuté, on peut 
répéter par la condictio indebiti ce qu’on a payé indüment et par 
erreur (23), Il ne peut être question d’une querela nullitatis tendant 
à la rescision de l’acte inexistant; on ne conçoit pas l’annulation 
du néant. 

2° Un acte inexistant n’admet aucune confirmation ; il est impos- 
sible de valider le néant (24). Il est seulement loisible aux parties de 


(16) Arg. D. 21, 1, de aedil. ed., L. 36, L. 38$S 12 et 14, vis Sed si duo... vportere 
(17) Textes de la note précédente. — (18) C. 8, 53 (54), de donat., L.34S 1]. 
(19) D.50, 17, de R.J., L. 178 « Cum principalis causa non consistat, plerumque 
ne ea quidem, quae sequuntur, locum habent ». 
(20) Ars. D'45,1,de V0: 1.69: 
(21) D. 21, 1, de aedil. ed., L. 34, L. 35, L. 38 pr. i. £. et S 14, L. 39, L. 40 pr. 
(22) I. 3,19, de onut. stipul., S initio; D. 18, 1, de contr. empt., L. 57 pr. initio; 
D, 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 11 S 9initio. 
(23) D. 12, 1, de reb. cred., L. 18S 1 “ Si ego quasi deponens tibi dedero, tu 
quasi mutuam accipias, nee depositum nec mutuum est: idemque est et si 
“ tu quasi mutuam pecuniam dederis, ego quasi commodatam ostendendi gratia 
“ accepi : sed in utroque casu consumptis nummis condictioni sine doli excep- 
“tione locus erit …. 

(24) Non obstat D. 50, 17, de R. J., L. 48. Si, dans le eas de cette loi, la femme 
qui a quitté le domicile conjugal dans un mouvement de colère, n’y retourne pas, 


« 
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faire un nouvel acte qui n'aura rien de commun avec l’ancien et qui 
produira ses effets à dater de sa conclusion, sans rétroactivité. Si 
l’on a vendu une chose hors du commerce et que plus tard cette 
chose rentre dans le commerce, les parties peuvent faire une seconde 
vente, mais non confirmer la première (2), 

IV. Règles propres aux actes annulables. Lorsqu'un acte 
juridique est annulable, il existe en droit; il renferme seulement 
un vice, qui permet de le faire rescinder en justice. C’est pourquoi : 

1° L'acte produit en principe ses effets ordinaires entre parties et 
il peut servir de base à des droits réels pour les tiers Primus vend 
une chose à Secundus; à l’occasion de cette vente, Secundus trompe 
Primus; la chose lui est livrée et il paye le prix; puis il revend la 
chose à Tertius et lui en fait tradition, en recevant de son côté le 
payement du prix. En vertu de ces divers actes, la propriété est 
transférée successivement à Secundus et à Tertius; cette propriété est 
même acquise à Secundus d'une façon irrévocable, puisque la vente 
faite par Primus à Secundus et la tradition subséquente ne conte- 
naient aucune condition résolutoire; après Secundus c’est Tertius 
qui est devenu propriétaire irrévocable (6), Mais on peut faire 
rescinder l’acte en justice contre la partie adverse, de manière à 
rétablir l'état de choses antérieur 7), sans que la rescision ait de 
l'effet à l'égard des tiers (28). 

2° L'acte simplement annulable est susceptiole de confirmation; 
il ne renferme qu'un vice qui donne lieu à la rescision; or on peut 
effacer ce vice et renoncer à la rescision (S 82). 

V. De l’invalidité subséquente des actes juridiques. Un acte 
juridique, qui réunit toutes les conditions requises, est parfois inva- 
lidé après coup par la disparition de l’une de ces conditions. Cela 
suppose une condition requise non seulement lors de la conclusion 
de l’acte, mais encore à une époque postérieure, avant que l’acte 
ait produit ses effets (#9). 
cette attitude n’est pas du tout une confirmation du divorce, mais la preuve que 
la colère de la femme ne l'avait pas privée de l'usage de la raison et que le 
divorce a été pleinement voulu lors de son départ. Cf. S 70, note 10. 

(25) D. 23, 2, de ritu nupt., L. 65 S 1. 

(26) C. 4, 44, de resc. vendit., L. 10 “ Dolus emptoris qualitate facti, non quan- 
“ titate pretii aestimatur. Quem si fuerit intercessisse probatum, non adversus 
“ eum, in quem emptor dominium transtulit, rei vindicatio venditori, sed contra, 
“ jllum cum quo contraxerat in integrum restitutio competit , ; D. 21, 1, de aedil. 
ed., L. 438$ 8; D, 42, 8, quae in fraud. credit., L. 9. 

(27) C. 4, #4, deresc. vendit., L. 10. 

(28) D. 21, 1, de aedil. ed., Li. 48 $ 8. Voyez cependant T.I, $ 104, III, l°-2»°, 
1 PE STATE, 2620 eu IR INOIS GP, SOLE 

(29) C’est à des conditions pareilles qu'on doit rapporter le D. 45, 1, de P. O., 

- 93 pr. “ secundum illorum opinionem, qui etiam ea,quae recte constiterunt. 
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1° La règle s'applique aux conditions objectives des actes juri- 
diques. Il ne suffit pas que l’objet de l'acte soit utile, déterminé et 
possible au moment de la conclusion de l'acte ; il doit conserver ces 
caractères jusqu'à l'instant où l’acte produit ses effets ; si l’un de ces 
caractères disparait, l'acte est invalidé; il est anéanti par la seule 
survenance de la cause d'invalidité, sans qu’il soit besoin de le faire 
annuler en justice, tout comme il eût été inexistant si la condition 
objective avait fait défaut dès le principe. Une chose vendue sort 
du commerce entre la vente et la tradition; la vente est invalidée (#0), 
Après que j'ai stipulé de quelqu'un qu'il payera mon créancier, ma 
dette s'éteint ; la stipulation est invalidée (D), 

2° Au point de vue des actes de dernière volonté, la capacité du 
testateur et du gratifié est aussi exigée à certaines époques posté- 
rieures à l'acte; si elle disparait, l’acte est invalidé (2), 


S 82. DE LA CONFIRMATION DES ACTES JURIDIQUES. 


1° On peut seulement confirmer un acte juridique après que la 
cause de son invalidité a disparu, sinon la confirmation renferme le 
même vice que l’acte originaire. Par application de ce principe, le 
mineur qui a le droit de se faire restituer en entier contre un acte 
juridique du chef de lésion, n’est admis à le confirmer qu'après 
avoir atteint sa majorité (l), et les conventions surprises par dol ou 
extorquées par des menaces ne peuvent être confirmées qu'après que 
les manœuvres frauduleuses ont été découvertes (*) ou que la violence 
morale a pris fin (3) 

2° La confirmation peut être expresse ou tacite. Elle est tacite si 
la partie qui a droit à la rescision, fait un acte qui ne peut être 


“ resolvi putant, cum in eum casum recciderunt, a quo non potuissent consistere , 
etle D 34,8, de his quae pro non script. hab., L. 38 $ 2. Le D.50, 17, de R. J., L. 85 
$ 1. “ Non est novum, ut quae semel utiliter constituta sunt, durent, licet ille 
“ casus extiterit, a quo initium capere non potuerunt , a en vue des conditions 
de nature opposée. 

(30) I. 3, 19, de inut. stipul., S 2 “ Item contra licet initio utiliter res in stipula- 
“ tum deducta sit, si postea in earum qua causa, de quibus supra dictum est, sine 
“ facto promissoris devenerit (sortie du commerce): extinguitur stipulatio… ,,; 
D. 45, 1, de V. O., L. 83 $ 5, vis Nam et cum quis....… effectus sit. Mais la vente 
subsisterait si la chose vendue sortait du commerce après avoir été livrée à 
l'acheteur; la vente ayant été exécutée, il ne peut plus être question de son 
invalidation; arg. D. 21, 2, de evict., Li. 11 pr. 

(31) Arg. D. 34,3, de liber..leg., Li. 7S 4, L. 21 pr., L, 831 pr.initio. Voyez encore 
e D. 44,7, de O. et A., L. 17. 

(32) OF TMS 618,656, 688, T1 f..722, 10-20 et 751. 

(1) C. 2, 45 (46), si may. fact. rat. hab., Li. 2. 

(2) C. 2, 52 (53), de temp. in integr. restit., Li. 7 pr. ets 1. 

3) C. 2, 19 (20), de his quae vi, L. 2 i. f. 
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raisonnablement interprété que dans le sens d’une confirmation. On 
doit considérer comme une confirmation tacite l'exécution volontaire 
de l’acte après la disparition de la cause d'invalidité; une pareille 
exécution implique nécessairement une renonciation à la rescision 
de l'acte. La veille de sa majorité un mineur vend une chose; il est 
lésé et dispose de la restitution en entier; le lendemain il livre la 
chose vendue; il confirme la vente (4), La prescription, relativement 
courte, de l’action en rescision est aussi fondée sur une confirmation 
tacite de l'acte annulable; si la partie qui dispose de l’action en 
rescision, s’abstient de l’exercer pendant tout le délai de la prescrip- 
tion, elle renonce manifestement à cette action (5'. Mais, à raison 
de ce fondement spécial de la prescription, celle-ci commence seule- 
meut à courir après la disparition de la cause d'invalidité; jusque-là 
il ne peut être question de confirmation (6). Le délai de la prescrip- 
tion varie dans les divers cas particuliers ; il est de quatre ans pour 
le bénéfice de la restitution en entier (7), 

3° La confirmation d’un acte juridique n’est pas autre chose 
qu’une renonciation au droit de le faire rescinder. Dès lors l’acte 
confirmé doit devenir absolument valable; il ne renferme plus aucun 
vice, puisqu'on n’a plus le droit de se prévalolr de celui-ci. En 
d'autres termes, la confirmation a un effet rétroactif ; l’acte est censé 
avoir été conclu valablement dès le principeG®), Voici une appli- 
cation du principe. Les biens des mineurs ne sont en général 
aliénables qu’en vertu d’un décret du magistrat; un mineur vend l’un 
de ses biens et le livre à l'acheteur sans un pareil décret: il reçoit 


(4) L. 2 cit. « Cum te non solum cavisse, verum etiam solvisse pecuniam con- 
«“ fitearis, qua ratione ut vim passus restitui quod illatum est postules, perspici 
“ non potest, quando verisimile non est ad solutionem te properasse omissa 
« querella de chirographo utpote per vim extorto, nisi et in solvendo vim te 
« passum dicis ». : 

(5) C.5, 74, si maj. fact., L. 3 pr. « ut inutilis alienatio vel suppositio diuturno: 
« silentio roboretur, certum tempus ad talem confirmationem praefinitum esse 
“ CENSEMUS ». 

(6) L, 3 cit.; C. 2,52 (5), de temp. in integr. restit., L. 7 pr. et$ 1; C. ?, 19 (20), 
de his quae vi, L. 4 initio; D. 21, 1, de aedil. ed., L. 19 $ 6, L. 55; D 42,8, quae in 
fraud. eredit., L. 1 pr., L. 6 $ 14. Voyez cependant C. 2, 20 (21), de dolo malo, L.8. 

(7) ©. 2, 52 (53), de temp. in integr. restit., L. 7. Voyez encore C. 5, T4, si maj. 
fact., L. 3, C. 2, 19 (20), de his quac vi, L. 4 initio, D. 21,1,de aedil. ed,, L:19,S6 
initio, D. 42, 8, quae in fraud. credit., L. 1 pr., et C. 2, 20 (21), de dolo malo, L. 8. 
Toutefois les actions naissant des contrats de bonne foi durent trente ans, alors 
même qu'elles tendent à la rescision de ces contrats. 

(8) C.5, 16, de donat. inter V. et U., L, 25S 2 « confirmatio ad illud tempus, 
“ referatur, quo donatio conscripta sit ,3 C. 5, 74, si maj. fact., L. 8$ 1“ Sic 
“ tenere, quasi ab initio legitimo decreto fuisset alienata res vel supposita ,,; 
Nov. 162, c.1, Slinitio. 
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d’ailleurs le payement du prix. L'acheteur n’acquerra pas la propriété 
de la chose et ne pourra faire des actes de propriété; le vendeur 
restera propriétaire et conservera le droit de faire de semblables 
actes avec l'homologation judiciaire (9), Mais si le vendeur devenu 
majeur confirme la vente, celle-ci est valable dès le principe et 
produit tous ses effets comme telle; la propriété est censée transférée 
par le vendeur à l'acheteur à dater de la tradition et du payement du 
prix (0); tous les droits réels concédés ultérieurement par le vendeur 
s’éteignent (Al) et tous ceux qui ont été consentis ultérieurement par 
l'acheteur, l'ont été d’une manière valable (2), 
Section IV. — De l'interprétation des actes juridiques: S 83. 

I. L'interprétation d'un acte juridique se base naturellement 
sur les termes de l’acte, car ce sont ces termes qui expriment la 
volonté des parties, En général il faut s'attacher au sens usuel 
des termes d’après les règles de la langue. Toutefois si, dans 
la localité où l’acte a été fait, une expression a un sens autre 
que le sens usuel, la signification locale doit être préférée; c’est 
elle que les parties ont eue en vue). Pour le même motif, la 
manière individuelle de parler des parties, notammment du testa- 
! teur, l'emporte sur le sens usuel ou local des termes ®), pourvu 
qu’elle soit bien établie ®), L'interprétation d’un acte se fondant 


(9) C. 5, 71, de praed. et al. reb. min., L. 16 pr. 

(10) C. 5, 74, si maj. fact., L. 3 $ 1, passage transerit à la note 8. 

(11) Arg. Nov. 162, c. 1,$ 1. 

(12) Arg. C 5, 74, si maj. fact., L. 8 $ 1, passage transcrit à la note 8. 

(1) D. 33,7, de instructo v. instrum. leg., L. 18$ 3 “ Optimum ergo esse Pedius 
“ ait non propriam verborum significationem serutari, sed in primis quid 
“ testator demonstrare voluerit, deinde in qua praesumptione sunt qui in quaque 
« regione commorantur , 

D. 50, 17, de R. J., L. 34« si non pareat quid actum est, erit consequens, ut 
“ id sequamur, quod in regione in qua actum est frequentatur... , 

D. 32, de leg. 30, L. 65 $ 7; D. 30, de leg. 19, L. 508 3 initio. 

(2) D. 33, 7, de instructo. v. instrum. leg., Li. 18$ 38, passage transcrit à la note 
précédente ; D. 32, de leg. 30, L. 69 S 1; D. 30, de leg. 19, L. 50 S 8. 

(3) D. 32, de leg. 3°, L. 69 pr.» Non aliter a significatione verborum recedi 
| « oportet, quam cum manifestum est aliud sensisse testatorem ». Voyez cepen- 
| dant D.33, 10, de suppell. leg., L. TS 2, L. 10. 
Quid si, dans un contrat, l'une des parties a en vue le sens général d'une 
1 expression, l'autre le sens local? La clause est nulle, faute de consentement ; 
{ l'offre et l'acceptation ne concordent point; chaque partie a voulu contracter 
| une manière différente. Mais la divergence d'opinions devra être établie par la 
À partie qui invoque le sens général; arg. D 83, 7, de instructo v. instrum. leg., 
ANS SSAT. 

Quid encore si l’un des contractants a en vue le sens général ou local des 
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sur les termes de celui-ci, on s'arrête aux termes lorsqu'ils sont 
clairs; il n’y à pas lieu de rechercher autrement la volonté des 
parties; Swm in verbis nulla ambiquitas est, non debet 
admitti voluntatis quaestio (. Par dérogation à cette règle, 
s’il résulte manifestement des circonstances que les termes d’un 
acte sont en opposition avec la volonté des parties, cette volonté 
l'emporte sur les termes 5). On achète du vin sous condition de 
dégustation (s2 degqustavero); il est évident qu'il faut entendre cette 
condition comme une condition d’agréation du vin après qu'il aura 
été dégusté (6), Ou bien, à l’occasion de la vente de la récolte future: 
d’un fonds de terre, le vendeur assume les risques du mauvais temps 
(tempestas); il faut restreindre cette clause aux intempéries insolites; 
jamais un vendeur n'assume expressément des intempéries ordi- 
naires; donc, dans l'espèce, le vendeur n’a pu vouloir les prendre 
tacitement à sa charge (7); comme le dit un texte, les parties 
emploient souvent des termes impropres (8). Mais que décider si 
les termes de l'acte sont obscurs, c’est-à-dire au premier abord 


termes, tandis que l'autre a une manière de parler individuelle ? le sens général 
ou local est décisif; tout contractant se soumet à ce sens; s'il veut s'y soustraire, 
il doit le déclarer; D. 45, 1, de V. O., L. 110 S 1 (ce texte décide à bon droit 
que l'expression « vestis muliebris » comprend tous les habits de femme, même 
ceux que portait exceptionnellement le promettant, un homme); L. 99 pr. 
“ Nec rursum promissor ferendus est, si ejus intererit de certis potius vasis 
+ forte aut hominibus actum >; D. 2,15, de transact., L. 12. 

(4) D. 32, de leg. 30, L.25S 1. 

(5) D. eod., L. 69 pr., passage transcrit à la note 3. Of. D. 50, 16, de V. S., L.219 
initio. — (6) D. 18, 1, de contr. empt., L. 34$ 5 initio. 

(7) D. eod., L. 78 S 3 “ Frumenta quae in herbis erant cum vendidisses, dixisti 
« te, si quid vi aut tempestate factum esset, praestaturum : ea frumenta nives 
corruperunt : si immoderatae fuerunt et contra consuetudinem tempestatis, agi 
tecum ex empto poterit ,. 

Voyez encore C. 3, 33, de usufr., L. 11, et D. 50, 16, de V. S., L. 219. 

(8) D. 32, de leg. 3°, L. 69 $ 1 “ non enim in causa testamentorum ad defini- 
“ tionem utique descendendum est, cum plerumque abusive loquantur nec 
# propriis nominibus ac vocabulis semper utantur... » 

Mais si l'on peut rectifier des termes impropres dans le sens de la volonté des 
parties, il est impossible dans le cas où une clause est contraire à cette volonté 
et nulle de ce chef, de la remplacer par une autre qui serait conforme à la 
volonté des parties, sans que cette volonté ait été manifestée: on doit alors 
écarter les termes comme contraires à la volonté des parties et on ne peut avoir 
égard à cette volonté, parce qu'elle n’a pas été exprimée; D. 84, 5, de reb. dub., 
L.3 « qui aliud dicit quam vult, neque id dicit quod vox significat, quia non vult, 
« neque id quod vult, quia id non loquitur »; D. 33, 10, de suppell. leg., L. 7 S2 
« etsi prior atque potentior est quam vox mens dicentis, tamen nemo sine voce 
« dixisse existimatur.. » Un testateur voulant instituer son frère écrit quil 
institue son patron; ni le frère ni le patron n'est institué; D. 28, 5, de hered. 
gnstit., Li 9 pr. 
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dépourvus de sens, ou bien équivoques, susceptibles de deux sens ? 

1° Il faut commencer par chercher l'explication de la clause 
obscure ou équivoque dans les autres clauses de l’acte; c’est la plus 
sûre des interprétations, celle des parties elles-mêmes (). 

2° Subsidiairement il faut s'arrêter au sens le plus vraisembla- 
ble (10), soit à cause de l'usage des lieux U), soit au point de vue 
rationnel. Un contrat de bail porte qu'une maison est louée ‘ pour 
deux ans et à raison de 1000 as’. C’est une clause équivoque; il 
n'est pas dit que les 1000 as constituent un loyer annuel ou le 
loyer des deux années. On devra déterminer la valeur locative 
annuelle de la maison; selon qu'elle se rapprochera de 1000 as ou 
de 500 as, le locataire devra 1000 as par an ou 1000 as pour les 
deux années de bail (2), — En vertu d’une autre application du 
principe énoncé, si avec l’un des sens une clause équivoque produit 
de l'effet, tandis qu'avec l’autre elle n'en a pas, on donne la préfe- 
rence au premier sens ; car il n’est pas à présumer que les parties 
ont fait quelque chose d'’inutile, qu’elles ont parlé pour ne rien 
dire (3), Un créancier hypothécaire autorise son débiteur à vendre 
la chose hypothéquée ; l'autorisation doit être entendue en ce sens 
que le créancier renonce à son hypothèque et que le débiteur peut 
vendre la chose quitte et libre, non en ce sens que le débiteur pour- 
rait seulement vendre la chose grevée de l’hypothèque (#; de plein 
droit le débiteur peut faire la seconde vente et partant l'autorisation 
d'y procéder serait dépourvue d'objet (15), — Si les deux sens de 
la clause ambiguë lui attribuent de l'effet, on se prononce pour celui 
qui convient le mieux à la nature de l’acte; c'est ce sens que les 


(9) D. 30, de leg. 19, L. 50 S 3. Le testateur peut ainsi modifier le commence- 
ment de son testament par des dispositions subséquentes; D. 28, 1, qui testam. fac. 
poss.,L. 21 $S 1. Il faut en dire autant des conventions; D. 50, 16, de V. $., L. 126. 

La manière dont un acte juridique a été exécuté servira aussi parfois à en 
fixer le sens; cf. D. 28, 1, qui testam. fac. poss., L. 21 K 1, vis poteritne postea..….....… 
significat. 

(10) D. 50, 17, de R. J., L. 114 « In obseuris inspici solere, quod verisimilius 
« est aut quod plerumque fieri solet ». 

(11) D. eod., L, 34 « si non pareat quid actum est, erit consequens, ut id sequa- 
«“ mur, quod in regione in qua actum est frequentatur.. », L. 114. 

(12) Dans une obligation à terme, les mots ‘ aux calendes * désignent les 
premières calendes, et les mots‘ aux calendes de janvier les premières ealendes 
de janvier; D. 45, 1, de V. O., L. 41 pr. Voyez encore D. 19, 2, Loc., L.29, et D. 20, 4, 
qui potiores, L 13. 

(13) D. 45, 1, de V. O., L. S0 « Quotiens in stipulationibus ambigua oratio est, 
« commodissimum est id accipi, quo res, qua de agitur, in tuto sit; D. 34, 5, de 
reb, dub., L. 12 (13), L. 21(22)$ 1; D. 50, 17, de R. J., L. 172 31; D. 5, 1, de judic., 
L. 66. — (14) D. 20, 6, quib. mod. pign. solv.. L. 4S 1 

(15) Voyez encore le D. 21, 2, de evict, L 31. 
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parties ont dù avoir en vue A6), Un contrat de bail porte qu’une 
maison est louée ‘ ponr deux ans et à raison de 1000 as’, et la 
valeur locative annuelle de la maison se rapproche de 750 as: le 
locataire devra 1000 as par an; car les maisons sont presque 
toujours louées pour un prix périodique (17), — Enfin, si les deux 
sens donnent de l'effet à la clause ambigsuë et conviennent également 
à la nature de l’acte, on préfère celui qui déroge le moins au droit 
commun des actes juridiques, car les exceptions sont de stricte 
interprétation, C’est pourquoi, dans le doute sur le point de savoir 
si une condition est suspensive ou résolutoire, on admet qu’elle est 
résolutoire (18). 

3° Si aucune de ces règles n’est applicable, les clauses obscures 
sont réputées non écrites comme inintelligibles 49) et, quant aux 
clauses équivoques, on suit des principes différents selon qu'il s’agit 
de conventions ou d'actes unilatéraux de dernière volonté; ces prin- 
cipes seront exposés dans ces deux théories (20), 

IT. Deux clauses contradictoires sont réputées non écrites; la 
contradiction exclut la volonté (21), 

III. On sous-entend dans les actes juridiques les clauses d’usage(R?. 
Si les parties avaient voulu déroger à l'usage, elles l’auraient déclaré; 
par leur silence elles se réfèrent à ce qui est usuel. 

IV. Lorsqu'un acte juridique cite un cas particulier d'application, 
par exemple un accessoire à livrer par le vendeur, une réparation qui 
incombe au locataire, il ne comprend pas moins les autres cas qui 
sont de droit commun; les parties n’ont pas voulu exclure ces autres 
cas ; la citation a souvent pour but de lever un doute (3). 


Section V. — Du temps dans ses rapports avec les actes juridiques. 


& 84. DES DIVERS DÉLAIS. 


Les délais juridiques sont le jour, le mois et l’année. 
1° Le jour est le jour civil de vingt-quatre heures, se comptant 
de minuit à minuit (a seæta hora noctis ad sextam horam noc- 


(16) D. 50, 17, de R. T., L. 67 « Quotiens idem sermo duas sententias exprimit, 
« ea potissimum excipiatur, quae rei gerendae aptior est ». 

(17) Voyez encore D. 39, 2, de damno inf., L. 43 pr. Cf. D. 44, 7, de O. et À, L. 47. 

(HS) RO MISSION 

(19) D. 50, 17, de R. J., L. 7383; D. 34, 5, dereb. dub., L. 10 (11) pr., L. 27 (28). 

(20) T. III, $ 3822, 1, B, 30, et T. V,S 661, 89, et $ 722, b°. 

(21) Are, D.50,17; de R.J., L°188 pr. 

(22) Cf. D. 21, 1, de aedil. ed., L. 31 $ 20 “ ea enim, quae sunt moris et consuetu- 
“ dinis, in bonae fidei judiciis debent venire ,. 

(23) D. 50, 17, de R. J., L. 81 “ Quae dubitationis tollendae causa contractibus 
“ inseruntur, jus commune non laedunt ,; D. 17, 1, mand., EM ONpr 
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dis (1), par antithèse au jour naturel, qui est l’espace compris entre 
deux levers du soleil (®). 

2° Les mois ont une durée uniforme de trente jours, sans égard 
au calendrier qui leur en attribue plus ou moins ; six mois font cent 
quatre-vingts jours @). 

3° L'année compte trois cent soixante cinq jours (4), même si 
elle est bissextile &). Dans le dernier cas, le sixième jour avant les 
calendes de mars devenait un jour double compté pour un seul, 
un bissextus dies; de là le nom d'année bissextile. Les vingt-quatre 
premières heures du bissexætus dies formaient le dèes sextus pos- 
terior; on l’appelait ainsi parce qu'il était le plus éloigné des 
calendes de mars; c'était le jour intercalaire (6). Les vingt-quatre 
dernières heures formaient le dites sextus prior; elles se rappro- 
chaient le plus des calendes de mars (7). La fin du mois de février 
d’une année bissextile se présentait donc comme suit : 


21 févier | ( dies sextus posterior 
s ; bissextus dies ante Kalendas Martias | (jour intercalaire) 


29 » dies sextus prior 
26 . quintus dies » » 

on , quartus dies » ” 

28 : tertius dies 5 » 

29 : pridie Kalendas Martius 


& 85. DU CALCUL DES DELAIS. 


1° D'’ordinaire, les délais se comptent par jours et non de 
moment à moment (); le jour, en droit, n’est pas, comme il l’est 
en réalité, un délai de vingt-quatre heures, mais un instant indivi- 


S 84. — (1) D. 2, 12, de fer, L. 8 “ More Romano dies a media nocte ineipit et 
“ sequentis noctis media parte finitur.… ,; CENSORINUS, de die natali 23. 

(2) CENSoRINUS, loc. cit. 

(3) D. 21, 1, de aedil. ed., L. 28 cbn. avec L. 31 S 22. Cf. D. 50, 17, de.R. J., L. 101. 

(4) D. 40, 7, de statulib., L. 4$S 5 initio. 

-(6) D. 50, 16, de V.S., L. 98 pr. C’est l’année de Jules César. L’ancienne année 
romaine, dite de Romulus, comptait dix mois et trois cent quatre jours, celle dite 
de Numa douze mois et trois cent cinquante-cinq jours avee un mois interca- 
laire; D. 50, 16, de V. S., L. 98 $ 1-2. 

(6) L. 98 cit. pr. Par conséquent une personne née le dies sextus ante Kalendas 
Martias d'une année ordinaire avait son anniversaire, dans une année bissextile, 
seulement le dics sextus prior ante Kalendas Martias, dans la seconde moitié du 
bisseætus dies: L. 98 cit. pr. 1. f. Toutefois, dans le cas d’un délai conventionnel 
d'un certain nombre de jours, le bissextus dies comptait pour deux jours, con- 
formément à la volonté présumée des parties; D. 44, 3, de div. temp. praescer.. L. 2, 
MÉAEC SUIS... SAVIGNY, IV, $ 193. — VANGEROW, I, S 197, drum. 

(OAD 50,16) de SSL 98 pr. 

$ 55. — (1) D. eod., L. 14 “ annum civiliter non ad momenta temporum, sed 
“ ad dies numeramus “. 
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sible; c’est l'instant juridique; tout ce qui arrive le même jour 
arrive au même moment (®). On appelle cette manière de compter 
computatio civilis 5), Si elle est moins rigoureuse que le calcul 
de moment à moment ou la computatio naluralis, elle est plus 
pratique; il n’est guère possible de constater l'instant précis où 
un délai a commencé et partant celui où il doit prendre fin. En 
vertu du principe énoncé, le jour où un délai a commencé vaut 
invariablement pour un jour, alors même qu’en fait le délai a 
seulement couru pendant un instant de ce jour; dies 4 quo compu- 
tatur in termino*; si une prescription a commencé le premier 
janvier, ce jour formera le premier du délai (4). Quant au dernier 
jour du délai, s’il s’agit d'acquérir un droit, il suffit qu’il soit com- 
mencé; mais il doit être achevé au point de vue de l'extinction 
d’un droit. Une prescription exigeant un certain nombre d'années 
et commencée le premier janvier sera achevée le trente et un 
décembre de la dernière année au premier instant de ce jour, si elle 
est acquisitive 6); si elle est extinctive, elle sera seulement accom- 
plie le trente et un décembre à minuit (6). Même dans le dernier cas, 
le jour est considéré comme un moment indivisible et le calcul du 
délai reste civil (). 

2° En général on comprend dans un délai indistinctement tous 
les jours, sans aucune déduction, éempus continuum ®); c’est le 
calcul le plus naturel. Parfois cependant, à raison d'une disposition 
spéciale de la loi ou bien d’une clause de l'acte juridique, on 


(2) D. 2, 12, de fer., L.8 “ quidquid in his viginti quattuor horis, id est duabus 
“ dimidiatis noctibus et luce media, actum est, perinde est, quasi quavis hora 
# Jucis actum esset ,. 

(3) Cf. D. 50, 16, de V. S., Li. 1841 £ 

(4) D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 7. Voyez encore D. 28, 1, qui testam. fac. 
poss., L. 5. 

(5) D. 41,3, de usurp. et usuc., L. 6-7 “ In usucapionibus non a momento ad 
“ momentum, sed totum postremum diem computamus. Ideoque qui hora sexta 
# diei Kalendarum Januariarum possidere cæœpit, hora sexta noctis pridie Kalen- 
“ das Januarias implet usucapionem ,; D. 44, 3, de div. temp. praescr., L. 15 pr. 
Pour d’autres applications voyez D. 28, 1, qui testam. fac. poss., L. 5, D. 40, 4, de 
manum., L. 1, D. 35, 1, de condic., L. 49, et D. 50, 16, de V. S., L. 134, L. 132 pr. 

6) D. 44, 7, de O. et A., L. 6 “ In omnibus temporalibus actionibus nisi novis- 
“ simus totus dies compleatur, non finit obligatio ,. Voyez encore D. 388, 9, de 
succes. ed., L. 1 $ 9. 

Par la première règle on semble avoir voulu favoriser l'acquisition des droits 
et par la seconde la conservation des droits; mais une prescription acquisitive 
implique aussi l'extinction d'un droit et une prescription extinctive l'acquisition 
d'un droit. CID LS 91,10, 

(7) Exceptionnellement, on compte de moment à moment, quand il s'agit de 
savoir si une personne doit avoir le bénéfice de la restitution en entier comme 
mineur: D. 4, 4, de minor., L. 3 S 3 initio. — (8) D. 41, 3, de uswrp. et usuc., ASIN 
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décompte les jours où il a été impossible à la partie intéressée d’user 
du délai, tempus utile (). L'empêchement peut être relatif à cette 
partie elle-même (absence, maladie, erreur excusable) (00), à la partie 
adverse (absence) (11) ou à la justice, qui n’est pas accessible tous 
les jours, notamment pas un jour néfaste (12), C’est ainsi que la 
bonorum possessio devait être acceptée en justice dans les cent jours 
utiles; on ne comptait pas les jours où l’appelé n'avait pas encore 
su que la bonorum possessio lui était déférée, ni les jours néfastes, 
etc. (3), On peut aussi instituer quelqu'un sous la condition d’accep- 
ter l’hérédité dans un délai utile, par exemple 2n centum diebus 
proæimis quibus sciet poleritque (4). 


CHAPITRE T1 DES ACTES ILLICIPEÉS;: 


Loenr, Theorie der Culpa, Giessen, 1806, Beiträge zu der 
Theorie der Culpa, Giessen et Darmstadt, 1808, et Magazin IV 
(1844), n° 25, Giessen. 

HAsse (J. CHRr.), Die Culpa des rümischen Rechts, Bonn, 
1838, 2" édition publiée après le décès de l'auteur par BETHMANN- 
HOLLWEG, l'° édition de 1815 (ouvrage capital), et Zettschrift für 
geschichtiiche Rechtswissenschaft IV (1818), n°5. 

Hesse, Zur Lehre von dolus und culpa, dans l'Archiv fur die 


civilislhische Praxis LXI (1878), p. 203 etss. 


& 86. GÉNÉRALITÉS. 


Au point de vue du droit privé et abstraction faite du droit pénal, 
l'acte illicite (ënjurta, de in négatif et de Jus) est un acte qui lèse 


(9) D. 38, 15, quis ordo in possess. serv., L. ? pr. initio. 

(10) D. 44, 3, de div. temp. praeser., L. 1, vis nisi actor quoque nulla idonea 
“ causa impediatur experiri. Proinde sive apud hostes sit sive rei publicae causa 
“ absit sive in vinculis sit aut si tempestate in loco aliquo vel in regione detinea- 
“ tur, ut neque experiri neque mandare possit, experiundi potestatem non habet. 
“ Plane is, qui valetudine impeditur, ut mandare possit, in ea causa est, ut expe- 
“ riundi habeat potestatem.. , ; D. 38, 15, quis ordo in possess. serv., L. ? pr, et S5; 
Gaius, IT, 165. 

(11) D. 44,3, de div. temp. praeser., L. 1 “ in primis exigendum est, ut sit 
“ facultas agendi. Neque sufficit reo experiundi secum facere potestatem, vel 
“ habere eum qui se idonee defendat..… , 

(12) L. 1 cit. “ Illud utique neminem fugit experiundi potestatem non habere 
“ eum, qui praetoris copiam non habuit: proinde hi dies cedunt, quibus jus 
“ praetor reddit ,. 

(13) D.38, 15, quis ordo in possess. serv., L. 2 pr. S 1-5. 

(14) Gaius, Il, 165 et 171-173; ULpiEn, XXII, 31-32. 
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«: 


le droit d'autrui, 2juria est quod non jure fit (), Cela implique 
deux choses : un acte objectivement contraire au droit d'autrui et un 
doi ou une faute imputable à l'auteur de cet acte. 

1° Il faut un acte objectivement contraire au droit d'autrui @); 
si un acte constitue l'exercice d’un droit, il ne lèse personne; qui 
jure suo utlilur neminem laedit G'. De là la légitime défense, 
dont il a été question ci-dessus (4) 

2° Il faut aussi un dol ou une faute imputable à l’auteur de l'acte 
objectivement contraire au droit d'autrui 6), car personne ne répond 
du cas fortuit; casus a nullo praestatur 6) (S 87-89). 

Du reste, l’acte illicite peut être commis à l’occasion de l'exécu- 
tion d’une obligation (je prête mon cheval et il périt par la faute du 
commodataire) ou bien en dehors d’un rapport obligatoire préexistant 
(mon cheval périt par la faute d’un tiers qui n’était pas mon débiteur). 

L'effet essentiel de l’acte illicite est d’obliger son auteur à réparer 
le dommage causé (1); si l'acte constitue un délit, son auteur doit 
en outre subir la peine du délit. | 


881. DU DOL. 


Tandis que, dans les actes juridiques, le dol consiste à exploiter 
l'erreur d’une partie, afin de la déterminer à faire l’acte (), il 
consiste, dans les actes illicites, à commettre ces actes volontaire- 
ment (2. Il se caractérise donc par la volonté de léser le droit 
d'autrui. D'abord l’auteur de l’acte à prévu la lésion de ce droit; 
s’il ne l’a pas prévue, évidemment il ne l’a pas voulue. Mais il ne 
suffit pas qu'il l’ait prévue; il doit de plus l’avoir voulue; il peut 
l'avoir prévue sans l’avoir voulue, du moins si la lésion du droit 
d'autrui était seulement une suite accidentelle et non une suite 
nécessaire ou naturelle de ses actions 6). 


S 86. — (1) D. 47, 10, de injur., L. 1 pr. « Injuria ex eo dicta est, quod non jure 
« fiat : omne enim, quod non jure fit, injuria fieri dicitur. Hoc generaliter .. »; 
I. 4,4, de injur., pr. initio; Collatio IT, 5, $ l'initio. 

(2) D. 9, 2, ad leg. Aquil., Li. 5 $ L initio. — (3) D. 50, 17, de R.J., L. 151. 

(4) S 31. Pour d’autres applications voyez T. IV, $ 491, I. 

(5) Garus, IIT, 211; I. 4,53, de lege Aquil., S 8 initio et 14 initio; D. 9, 2, ad leg. 
Aquil., L. 5 $ 1, L. 30 S 3 initio. 

(6) Garus, Il, 211 i f.; I. 4, 3, de lege Aquil., S 3 initio; D. 50, 17, de R. J., 
IPB e 

(7) D. 19, 1, de À. E. V., Li. 1 pr; L. 4, 8, de lege Aquit., S 10. Cf. T. IL, S 298, 
et T, IV, S 492. 

S 87. — (1) $ 79, 1°. 

(2) D. 17, 1, mand., L. 44 « Dolus est, si quis nolit persequi quod persequi 
« potest, aut si quis nolit quod exegerit solvere +. 

(3) Certains faits impliquent la volonté de léser le droit d'autrui; D. eod., L. 8 
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S 88. DE LA FAUTE. 


La faute consiste à commettre un acte illicite par négligence ou 
défaut de soins (1). On lèse ici le droit d'autrui, non pas volontaire- 
ment, mais par un défaut de soins. L'auteur de l’acte illicite n’a 
pas prévu la lésion ou bien, s’il l’a prévue, il ne l’a pas voulue, ce 
qui exclut le dol. Mais, sans vouloir la lésion, il n’a pas apporté la 
somme de soins ou la diligence nécessaire pour éviter la lésion (. 
La négligence, qui constitue la faute, est plus ou moins grave; de 
là une faute lourde et une faute légère. 

1° La faute lourde (culpa lata) consiste à négliger les soins que le 
père de famille le moins diligent apporte à ses affaires; c'est, disent 
les juristes romains, ne pas comprendre ce que tout le monde com- 
prend, non intelligere quod omnes intelligunt &). Un dépositaire 
laisse ouverte, la nuit, la porte de sa maison et on lui vole la chose 
déposée; ou bien, un incendie ayant éclaté chez lui, il sauve ses 
propres effets, en laissant périr dans les flammes la chose déposée, 
alors que le sauvetage de celle-ci était également facile. Dans aucuu 
de ces cas on ne peut reprocher un dol au dépositaire. Dans le 
premier, il n'a bien certainement pas voulu le vol de la chose 
déposée; car, si l’on disait qu'il l’a voulu, on devrait en dire autant 
du vol de ses propres effets, ce qui serait absurde. Dans le second 
cas, il n a pas voulu davantage la perte de la chose déposée; il voulait 
seulement commencer par le sauvetage de ses propres effets, pour 
sauver ensuite la chose déposée s’il en avait le temps; il voulait 
donc le sauvetage plutôt que la perte de cette chose. Mais, dans les 


$ 9 “ Dolo autem facere videtur, qui id quod potest restituere non restituit »; 
D. 26, 7, de admin. tut., L. 7 pr. « Tutor, qui repertorium non fecit, quod vulgo 
“inventarium appellatur, dolo fecisse videtur, nisi forte aliqua necessaria et 
“ justissima causa allegari possit, eur id factum non sit... -; D. 35, 2, ad leg. 
Falc., L. 41, cbn. avec D. 35, 3, si cui plus, L. 4 S 1-3. 

De même le mandataire qui chargé d'acheter une chose ne l’achète pas, pour 
permettre à un ami d'en faire l'acquisition, se rend coupable de dol. Le D. 17,1, 
mand., L. 8 $ 10 initio, ne lui reproche qu'une faute lourde; mais il a seulement 
en vue l'infamie qui frappait le mandataire coupable de dol; cette infamie 
exigeait une intention méchante ou frauduleuse et, dans l'espèce, le mandataire 
s'était laissé déterminer par un sentiment de bienveillance pour un ami. Il faut 
entendre de la même manière le D. 16,3, depos., L. 7 pr. MoMMsEx (FR.), Beiträge 
zum Obligationenrecht, Brunswick, 1853-1855, T. III, p. 348, note ]. 

(1) D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 31 « culpam autem esse, quod cum à diligente 
«“ provideri poterit, non esset provisum.…. 

(2) L. 3, 25, de societ., $ 9 “ culpae, id est desidiae atque neglegentiae ,. Cf. D. 
50, 17, de R. J., L. 132 » Imperitia culpae adnumeratur ,. 

(8) D. 50, 16, de V. S., L. 213 $ 2° Lata culpa ‘ est nimia neglegentia, id est non 
intellegere quod omnes intellegunt ,. 
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deux hypothèses, sa négligence à été excessive, dans la première 
d'une facon absolue, dans la seconde vis-à-vis du déposant dont il 
a sacrifié les intérêts à ses intérêts personnels (4). Lo dépositaire, 
quoiqu'il soit seulement tenu du dol et de la faute lourde, répondra 
ici de la perte de la chose déposée. 

2° La faute légère [culpa levis 6) ou simplement culpa (6)] com- 
prend deux modalités auxquelles les modernes ont donné les noms 
de faute légère in abstracto* et de faute légère în concreto*. La 
première consiste à négliger les soins d’un bon père de famille, 
c'est-à-dire d'un homme d'une diligence ordinaire (7); pour déter- 
miner si l’auteur de l'acte illicite est en faute, on prend comme 
point de comparaison le type abstrait d’un bon père de famille; on 
examine s’il a été aussi soigneux que ce type. La faute légère 2n 
concrelo implique une double omission : celle des soins d’un bon 
père de famille et celle des soins habituels de l’auteur de l'acte 
illicite (8); elle n'existe pas s'il n’a commis que l’une de ces deux 
omissions, donc si un homme peu diligenrt d'ordinaire, tout en 
omettant les soins d’un bon père de famille, a presté ses soins 
habituels (diligentia qualem Suis rebus adhibere sole) ®), ni si 
un homme d’une diligence supérieure à la moyenne, tout en se mon- 
trant moins soigneux que d'habitude, a néanmoins presté les soins 


(4) Cf. D. 16, 3, depos., L. 32 “ Quod Nerva diceret latiorem culpam dolum 
“ esse, Proculo displicebat, mihi verissimum videtur. Nam et si quis non ad 
“ eum modum quem hominum natura desiderat diligens est, nisi tamen ad suum 
“ modum curam in deposito praestat, fraude non caret : nec enim salva fide 
“ minorem is quam suis rebus diligentiam praestabit ». 

Ce texte semble vouloir identifier le dol et la faute lourde, du moins quand 
celle-ci consiste à apporter, dans un cas particulier, moins de soins aux affaires 
d'autrui qu'aux affaires personnelles. D’autres passages disent que la faute 
lourde est un dol (D. 50,16, de V. S., L. 226; D. 44, 7, de O. et A., L. 1 $5 ï. f.) ou 
équivaut au dol; lata culpa dolo comparatur; D. 11,6, si mensor, L. 1 K 1. Le 
dernier texte sert à l'explication des trois premiers; la faute lourde, tout en étant 
distincte du dol, lui est assimilée, en ce sens qu'un débiteur quelconque répond 
de l’une comme de l’autre. Dans le système contraire, la distinction faite par nos 
sources ne se comprendrait pas. Of. MoMMsEn (FR.), Beiträge III, p. 354-356, et 
Erürterungen aus dem Obligationemwrecht, Brunswick, 1859-1879, T. II, p. 196-210. 

(5) C. 2, 18 (19), de neg. gest., L. 20 $ 1; C. 5, 51, arbitr. tut., L. 7. 

(6) D. 13,6, commod., L.5 $ 2; D. 3, 5, de neg. gest., L. 10 (11) initio, encore 
omnis culpa (C. 4, 85, mand., L. 13; D.11, 6, si mensor, L.1S$ li.f.)et même 
levissima culpa (D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 44 pr., chn. avec L. 81 “ culpam autem 
esse, quod cum a diligente provideri poterit, non esset provisum.,, du moins 
pour la faute lègère in abstracto*. 

(7) D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 31 « culpam autem esse, quod cum a diligente 
“ provideri poterit, non esset provisum ,; D. 22,3, de probat., L. 25 pr. “ Si 
homo diligens est et studiosus pater familias... , 

(8) 13,25, de societ., S 91 D, 17,2, pro socio, Li 72 à 
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d'un bon père de famille. La faute légère in concrelo se con- 
fond avec la faute légère 2n abstracto pour les hommes d’une 
diligence supérieure à la moyenne, comme pour ceux d’une diligence 
moyenne; elle ne constitue une culpabilité distincte que pour les 
hommes d’une diligence inférieure à la moyenne; pour ceux-là elle 
forme une atténuation de la faute légère 2n abstraclo; on excuse 
la dernière faute, à cause de la négligence habituelle de la personne 
dont il s’agit. — La faute légère 27 concreto est d’ailleurs distincte 
de la faute lourde; elle suppose une négligence moindre. Ainsi 
associé répond seulement de la faute légère 2n concrelo; il sera 
excusé lorsque, tout en étant négligent comme d'habitude, il n’a 
pas omis des soins tout à fait élémentaires, mais il ne le sera plus 
lorsqu'il aura été négligent au point d'omettre de pareils soins, car 
dans ce cas il a commis une faute lourde (?). La faute lourde et la 
faute légère in concreto se séparent aussi quant à la preuve. La 
faute lourde étant une exception ne se présume point; en matière 
d'obligations, c’est au créancier de l'établir (0). Par contre, si un 
débiteur est tenu de la faute légère 2n concrelo, c’est à lui d'établir 
son excuse, en prouvant quil était habituellement peu soigneux et 
que, dans l'exécution de son obligation, il n'a pas montré une 
négligence plus grande. On ne doit pas considérer la faute légère 
in concrelo comme un degré particulier de faute, à côté de la faute 
lourde et de la faute légère ordinaire, de sorte qu'il y aurait trois 
degrés de faute. S'il en était ainsi, un débiteur d'une diligence 
supérieure à la moyenne serait tenu plus étroitement en vertu de la 
faute légère 2n concreto qu'en vertu de la faute légère èn abstracto; 
or nos sources représentent toujours la première responsabililé 
comme moins forte que la seconde A1), Il y a donc seulement deux 


(9) D. 24, 5, sol. matrim., L. 24$ 5. A la vérité il y a faute lourde lorsque, dans 
un cas particulier, un débiteur soigne moins l'exécution de son obligation que 
ses propres affaires, par exemple si un dépositaire, dans un incendie, sauve ses 
propres effets et laisse périr la chose déposée, quand le sauvetage de celle-ci 
était tout aussi facile (D. 16, 3, depos., L. 32); mais cette négligence est beaucoup 
plus grave que celle du débiteur qui n'apporte pas à l'exéçution de l'obligation 
ses soins habituels. 

MoritoRr, Obligations I, n°S 204 et 210, identifie la culpa levis in eoncreto et la 
culpa lata. Pour lui, le rebus suis consuetam diligentiam non adhibere est même le 
seul élément essentiel de la faute lourde; le non intelligere quod omnes intelligunt 
du D. 50, 16, de V. S., L. 213$ 2, ne serait que secondaire. Dans ce système le fait 
du dépositaire de laisser ouverte, la nuit, la porte de sa maison, ne formerait pas 
une faute lourde si pareille négligence était habituelle! De plus l'auteur assimile 
au dol la faute légère in concreto comme la faute lourde. 

(10) Arg. D. 22, 3, de probat., L. 18 $ 1, et D. 16, 3, depos., L. 32. 

(11) I: 3, 29, de societ., $ 9; D. 17, 2, pro socio, Li. 72; D. 10, 2, fam. ercise., 
L25,$.16: 
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degrés de faute, la faute lourde et la faute légère, sauf que la 
dernière comporte parfois un tempérament. 

Les anciens romanistes admettaient encore une faute très légère, 
une culpa levissima A%, qui aurait consisté à négliger les soins 
d'un très bon père de famille, d'un homme d’une diligence supérieure. 
Le droit romain repousse cette responsabilité et dans l’exécution des 
obligations et en dehors des rapports obligatoires, comme nous 
l’établirons plus loin (1), 

La custodia ne constitue pas une responsabilité spéciale; c'est 
l'application de la responsabilité générale à la garde et à la conser- 
vation d’une chose, pour éviter sa disparition (vol et fuite), sa perte 
matérielle ou sa détérioration (14). 


S 89. RESPONSABILITÉ DE L'AUTEUR D'UN ACTE ILLICITE. 


1° Dans l’exécution d’une obligation, la responsabilité du débi- 
teur n’est pas soumise à une règle uniforme; le débiteur est tenu 
tantôt de la faute légère in abstraclo, tantôt de la faute légère 
in concreto seulement, tantôt encore simplement du dol et de la 
faute lourde; nous nous référons à cet égard à la théorie des 
obligations (, En ce qui concerne la preuve, c'est en principe au 
débiteur d'établir qu'il a apporté à l’exécution de son obligation la 
somme de soins qu'il devait y apporter; en effet, il se prétend 
libéré; sa libération est une exception qu'il oppose à l’action du 
créancier et le défendeur doit prouver ses exceptions @). 
2° En l'absence d’un rapport obligatoire, l’auteur d’un acte 

illicite est responsable d’une manière absolue de la faute légère èn 
abstracto(®) et cette faute doit être établie par son adversaire qui 
le poursuit en justice à raison de l'acte illicite. Le demandeur base 
son action sur cet acte et partant sur la faute du défendeur; tout 
demandeur doit prouver le fondement de son action (®. 

(12) Arg. D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 44 pr. 

(13) T. IL, $ 294, IL, 30, et T. IV, 8 491, IL. 

(14) D. 36, 4, ut in possess. legat., L. 5 $ 22“ puto ita legatarium custodire res 
“ hereditarias debere, ut neque heredi auferuntur neque depereant deterioresve 
« fiant ,. 

(1) T. II, 8 295-296. 

(2) C. 4, 24, de act. pigner., L. 5. C£. T. III, $ 297. 

(3) D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 414 pr., cbn. avec L. 31 « culpam autem esse, quod 
*“ cum a diligente provideri poterit, non esset provisum... Cf. T. IV, $ 491, II. 

(4) Arg. C. 2, 1, de edendo, L: 4. Cf. D. IV, $ 492, 2 ï. f. 
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PIRE 


De la prescription. 


. 


I. 4, 12, de perpetuis et temporalibus actionibus.…. 
D. 44. 3, de diversis temporalibus praescriplionibus et de accessionibus possessionum. 
C. 7, 39, de praescriptione XXX v. XL annoruwm. 


UNTERHOLZNER, Ausführliche Enhvichelung der gesammien 
Verjährungslehre, ? vol., Leipzig, 1858, 2° édition publiée après 
le décès de l’auteur par SCHIRMER; 1° édition de 1828. 


S 90. NOTION DE LA PRESCRIPTION. 


La prescription est à la fois un mode d’acquisition et un mode 
d'extinction des droits par l'expiration d’un certain laps de temps. 
L'expression est défectueuse. Dans le droit classique romain, on 
appelait praescriplio temporalis une exception du défendeur qui 
se fondait sur l’expiration d’un délai accordé pour l'exercice de l’ac- 
tion (A); le terme de praescriplio (de prae et scribere, écrire en tête) 
s’expliquait par la circonstance que le magistrat inscrivait l'exception 
en tête de la formule de l’action @). Le mot francais prescription 
employé d’une manière absolue, sans qualification spéciale, ne fait 
pas connaître la nature de l’exception l). 


$ 91. DES DIVERSES ESPÈCES DE PRESCRIPTIONS. 


I. La prescription est acquisitive ou extinctive, selon qu’elle tend 
à faire acquérir ou à éteindre un droit. L’usucapion des choses 
corporelles est une prescription acquisitive du droit de propriété, 
peu importe qu'elle fasse aussi perdre la propriété à l’ancien maitre 
de la chose usucapée; cette perte n’est qu’une conséquence de l’acqui- 
sition de la propriété par le possesseur; le but unique de l’usucapion 
n’en est pas moins de faire acquérir la propriété. D'autre part, si 

(1) Cf. T. I, 8 123, 60. — (2) Gaius, IV, 132. 

(3) Cette terminologie n'est pas tout à fait inconnue à nos sources. Parfois 
celles-ci se servent des mots praescriptio et praescribere dans un sens absolu (C. 7, 
21, ne de statu defunct., L. 2, L. 7; D. 40, 15, eod., L. 1 $ 4) et même on lit dans un 
texte (C. 9, 35, de injur., L. 5) : « cum injuriarum actio annuo tempore præscripta 


sit ». SOHILLING, II, $ 98, note o. 
Le mot allemand Verjährung ou néerlandais verjaring caractérise mieux la 
notion dont il s'agit. 
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un débiteur prescrit sa dette, la prescription est extinctive, parce 
qu’elle a pour but d’éteindre le droit de créance; le droit du débiteur 


à sa libération est une simple conséquence de l'extinction de la 
créance. 

I. Parmi les prescriptions acquisitives il convient de mentionner 
d’une façon spéciale la prescription immémoriale (). Elle présente 
ceci de particulier qu'elle est attachée, non pas à un délai déterminé, 
mais à un temps immémorial; elle suppose qu'une certaine situation 
de fait remonte au delà de la mémoire des hommes actuellement en 
vie, de sorte que personne ne se rappelle non seulement de l'avoir vu 
créer, mais en outre d’avoir entendu dire par d’autres qu'ils l'avaient 
vu créer ou entendu parler de sa création @. Cette prescription est 
seulement reconnue dans trois cas relatifs au droit administratif où 
la prescription ordinaire est exclue : 

1° Un terrain privé devient une route publique s’il est livré depuis 
un temps immémorial à la circulation publique 6). 

2° Si, pendant le même temps, le propriétaire d’un fonds conduit 
dans celui-ci l'eau d’un réservoir public ou d’un aqueduc public, il 
acquiert à son immeuble sur l’eau publique un droit équivalent à 
une servitude d'aqueduc (). 


(1) ScxiLLING, Die Lehre von der unvordenklichen Zeit, Munich, 1835. — ARNDTS, 
Beitrüge zu verschiedenen Lehren des Zivilrechts und Zivilprozesses, n° III, Bonn, 
1837. — BucaKkaA, Der unvordenkliche Besitz des gemeinen deutschen Zivilrechts, 
Heidelberg, 1841. — FRIEDLANDER, Die Lekre von der unvordenklichen Zeit, Mar- 
bourg, 1843. 

(2) D. 22,3, de probat., L. 28 * Cum omnium haec est opinio nec vidisse se 
“ cum id opus fieret neque ex eis audisse qui vidissent aut audissent et hoc 
“ infinite similiter susum versum (en remontant) accidet, tum memoria operis 
“ facti non exstat ,, lecon proposée par MOmMmMsEN ad h. 1., note 19; D. 39,3, de 
aqua et aq. pluv. are., Li. 2 $ 8. Of. le paragraphe suivant n° 1 i.f. 

(3) D. 43, 7, de loc. et itin. publ., L.3 pr. Of. T. I, $ 60, I, A, 2°. L’usucapion 
ordinaire des choses corporelles est exclue dans l'espèce; on ne conçoit pas que 
l'Etat usucape un terrain privé par l'intermédiaire des citoyens qui passent sur 
ce terrain, de manière à faire de ce terrain une route publique. Mais la loi admet 
ici exceptionnellement une prescription immémoriale qui supplée à l'usucapion 
ordinaire; cf. SAVIGNY, IV, S 196, n° I, p. 485-487. 

(4) D. 43, 20, de aqua cottid., L. 3 $ 4“ Ductus aquae, cuius origo memoriam 
“ excessit, jure constituti loco habetur ,. 

D. 39, 3, de aqua et aq. pluv. arc., L. 26 “ Scaevola respondit solere eos, qui 
« juri dicundo praesunt, tueri ductus aquae, quibus auctoritatem vetustas 
“ daret, tametsi jus non probaretur.. ,. 

À proprement parler, il est impossible d'usueaper une servitude prédiale sur 
des eaux publiques, même dans le nouveau droit romain qui reconnaît pleine- 
ment l'usucapion des servitudes; l'aqueduc public étant hors de commerce n'est 
pas susceptible d’usucapion. Mais l'empereur concédait parfois à des particuliers 
le droit de conduire à leurs immeubles des eaux publiques et notamment celles 
d'un réservoir public (D. 43, 20, de aqua cottid, L. 1 S 41-44; C. 11, 43 (42), de 
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3° Si, depuis un temps immémorial, il existe des ouvrages (fossés 
ou digues) pour l'écoulement des eaux pluviales sur les héritages 
inférieurs, les voisins intéressés ont droit au maintien de ces ouvra- 
ges, encore en vertu d’une quasi-servitude (5). 


8 92. FONDEMENT DE LA PRESCRIPTION. 


Nous envisagerons séparément Ja prescription acquisitive et la 
prescription extinctive. 

1° La prescription acquisitive de choses corporelles ou de la 
propriété repose d’abord sur la négligence du propriétaire () et 
sur la bonne foi du possesseur. Mais ces motifs ne sont pas encore 


aquaed ,L. 3 S 5-7, L.9, L. 11); le préteur créa un interdit pour protéger de 
semblables concessions, l'interdictum de castello (D. 43, 20, de aqua cottid., L. 1 
& 38-40 et 44). La prescription immémoriale procurait le même droit; celui-ci 
n’est pas une véritable servitude, bien que le C. 11, 43 (42),de aquaed., L. 6 pr. 
‘ initio, lui donne ce nom; mais il en forme un équivalent; D. 43. 20, de aqua 
cottid., L. 1 S 43. 

SaviGny, IV, $ 197, p. 491-503. 

UNTERHOLZNER, cité, I, $ 140-142, rapporte les deux passages reproduits 
ci-dessus à des fossés d'écoulement des eaux pluviales à travers un héritage infé- 
rieur. Mais, comme le remarque SAVIGNY, IV, $ 197, p. 496-497, cette explication 
a contre elle les termes aquae ductus de ces deux textes ; ducere aquam c'est 
amener l'eau dans un fonds; les fossés d'écoulement dont parle Unterholzner 
impliquent un abducere aquam. 

(5) D. 39, 3, de aqua et aq. pluv. arc. L. 1 $ 23 “ Denique ait condicionibus 
“ agrorum quasdam leges esse dictas, ut, quibus agris magna sint flumina, liceat 
“ mihi, scilicet in agro tuo, aggeres vel fossas habere... Si tamen lex agri non 
“ inveniatur, vetustatem vicem legis tenere.. eritque ista quasi servitus, in quam 
# in rem utilem actionem habemus vel interdictum..…., 

En principe, tout propriétaire d'immeuble doit recevoir les eaux pluviales qui 
découlent d’un fonds supérieur naturellement ou à la suite de l'usage normal de 
ce fonds. Mais ce principe cédait si l'État, lors de la fondation d'une ville ou 
après coup, faisait exécuter des ouvrages (fossés ou digues) pour l'écoulement 
des eaux pluviales (D. eod., L. 2 S 3 « publica auctoritate facta.. » et 7 “ fossam 
jure factam.. », L. 23 pr. « principis aut senatus jussu aut ab his, qui primi agros 
“ constituerunt, opus factum.. ,). On disait d’une situation pareïlle qu'elle était 
créée par la lex (D. eod., L. 1 S 23, L. 2 pr.) et on admettait une quasi-servi- 
tude (quasi servitus) protégée par une action confessoire utile (D. eod., L. 1 
S 23 i. f.). La prescription immémoriale avait le même effet, parce que les 
ouvrages remontant à un temps immémorial étaient censés avoir été exécutés 
par l'État, en vertu de la lex; D. eod., L. 1 $ 23 “ vetustatem vicem legis tenere.. », 
L. 2 pr. “ vetustas : quae semper pro lege habetur... ,. L'usucapion ordinaire des 
servitudes était exclue dans l'espèce; car il ne s'agissait pas de créer une servi- 
tude entre deux immeubles, mais de modifier une situation d'intérêt général 
s'appliquant à tous les fonds sur lesquels s’écoulaient les mêmes eaux pluviales. 
Voyez encore D. eod., L. 2 8 1-8, et D. 22, 5, de probat., L. 28. Savieny, IV, $ 196, 
n° II, p. 487-490. 

(1) Arg. C. 7, 40, de ann. except., L.3S 8 1 f. 
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décisifs; la négligence du propriétaire ne justifie pas une déchéance 
de son droit de propriété, et la bonne foi du possesseur, qui résulte 
d’une erreur, n’est pas suftisante non plus pour lui attribuer la pro- 
priété. Ce sont surtout deux considérations d'intérêt général qui 
justifient l’usucapion. D'une part, les procès doivent avoir une fin, 
l'intérêt général l'exige; or, sans l’usucapion, le propriétaire et 
ses héritiers directs ou indirects pourraient revendiquer pendant 
plusieurs générations et même pendant des siècles ; l’usucapion mel 
un terme à ces revendications ®) et assure ainsi la stabilité des 
acquisitions (3). D'autre part, l’usucapion fournit au propriétaire 
véritable un moyen commode d'établir son droit de propriété lors- 
qu'il doit revendiquer contre le simple possesseur; sans l’usucapion, 
cette preuve présenterait souvent des difficultés presque insurmon- 
tables; car, si l’on s’appuie sur un mode dérivé, on est tenu d'établir 
la propriété de tous ses auteurs jusqu’à ce qu’on aboutisse à un mode 
originaire; si l’un d’eux n'avait pas la propriété, il lui était impos- 
sible de la transférer (4). Les autres prescriptions acquisitives ont en 
général un fondement analogue. Mais la prescription immémoriale 
a une base qui lui est propre; dans les cas où elle est reconnue, 
on présume, à cause de l'existence très prolongée d’une certaine 
situation de fait, que cette situation a été créée légalement); on 
admet donc l'acquisition légale d’un droit pendant la période immémo- 
riale, en dispensant de la preuve de cette acquisition(6). La prescrip- 
tion immémoriale se basant sur la présomption d’une acquisition 
légale du droit, celui àqui on l’oppose peut la combattre, en prouvant 
que la situation de fait a eu une origine injuste ou qu'elle s’est main- 
tenue en dehors d’un rapport juridique, sans une opinio juris (D. 


(2) D. 41, 10, pro suo, L. 5 “ Usucapio rerum.. constituta est, ut aliquis litium 
“ finis esset.. , 

(3) D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. L « Bono publico usucapio introducta est, 
« ne scilicet quarundam rerum diu et fere semper incerta dominia essent.. »; 
I. 2, 6, de usuc., pr. initio. — (4) Cf. T. II, $ 202, II. 

(5) D. 43, 20, de aqua cottid., L. 3 $ 4 “ Ductus aquae, cujus origo memoriam 
“ excessit, jure constituti loco habetur ,, L. 1 S 23 “ vetustatem vicem legis 
“ tenere.. ,, L. 2 pr. “ vetustas : quae semper pro lege habetur.. ,. 

Dans le premier cas de prescription immémoriale cité ci-dessus, on suppose 
que l'État a acquis le terrain privé pour en faire une route publique: dans le 
second, que le prince a accordé une concession sur l’eau publique; dans le 
troisième, que l'ouvrage pour l'écoulement des eaux pluviales a été fait par l'État. 

(6) Cf. D. 39, 3, de aqua et aq. pluv. are., L.2 pr. « minuendarum scilicet Litium 
“ Causa ». 

(7) Des auteurs (SAvIGNy, IV, $ 201) concluent encore de la présomption d'une 
acquisition légale qu'il n' y a pas de véritable prescription dans l'espèce. Mais, 
malgré la présomption dont il s'agit, c’est le temps qui crée le droit, qui n’existe- 
rait pas autrement; aussi nos sources distinguent-elles nettement la lex et la 
vetustas; D. 39, 38, de aqua et aq. pluv. are. L. 1 S 28, L. 2 pr. 
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2 La prescription extinctive se base sur la négligence du titulaire 
du droit (8) et surtout sur l'intérêt général qui veut que les procès 
aient une fin: sans la prescription extinctive des dettes, un débiteur 
et ses héritiers même indirects pourraient être poursuivis indéfini- 
ment pendant des siècles; la prescription arrête ces poursuites après 
un certain temps (9). Dans le cas spécial d’une dette, la prescription 
extinctive rend encore un autre service; elle permet au débiteur qui 
a payé sans se faire délivrer une quittance ou qui a égaré celle-ci, 
de repousser un créancier de mauvaise foi réclamant un second 
payement; mais cette considération n'est pas décisive, car la pres- 
cription est aussi souvent opposée par un débiteur qui n’a pas payé 
et dont elle favorise la mauvaise foi. 


8 93. RÈGLES GÉNÉRALES SUR LA PRESCRIPTION. 


1° On ne peut renoncer d'avance au bénéfice de la prescription ; 
comme il vient d'être dit, elle est d'intérêt général et on ne peut 
renoncer à un droit d'intérêt général (1). Mais on renonce valable- 
ment à une prescription déjà acquise; car celle-ci profite à une 
personne déterminée, qui peut renoncer à cet avantage individuel 2’. 

2° La prescription peut être opposée par le défendeur en tout état 
de cause; c’est l'application d’un principe général sur les exceptions 
péremptoires (dirigées contre le droit même du demandeur) (); la 
prescription est une exception péremptoire. Mais si la partie intéres- 
sée ne se prévaut pas de la prescription, le juge ne peut la suppléer 
d'office; elle implique une question de bonne foi, dont l’appréciation 
appartient à l'intéressé. 


S 94. CONDITIONS DE LA PRESCRIPTION. 


Deux conditions sont communes à toutes les prescriptions, savoir 
l'expiration du délai légal et la continuité. 

I. Du délai de la prescription. Ce délai varie avec les diverses 
sortes de prescriptions ; il ne peut s’agir ici que du calcul du délai. 
Abstraction faite de ce qui a déjà été dit du jour initial et du jour 
final (1), on calcule le délai de la prescription d’après les règles 
suivantes : 

A) Celui qui prescrit peut joindre au temps pendant lequel il 
a personnellement prescrit le délai qui à couru au profit de ses 
auteurs (@®) et de l’hérédité jacente (l’hérédité depuis le décès du de 

(8) C. 7, 40, de ann. ercept., L.8 S 3 i. f. — (9) Are. D. 41, 10, pro suo, L. 5 initio. 

$ 93. — (1) Are. D. 2, 14, de pact., L. 38. — (2) Are. C. 2, 3, de paet., Li, 298 1. 

(3) C.7, 50, sentent. resc. non posse, Li. 2 pr. CE M. I, S 130, IT, 1°, 

$ 94. — (1) $ 85, lo. 

(2) LT. , 6, de usuc., $ 12 initio et 13; D. 4. &., Li. 14 S$ 1-2, L. 15 S L'initio. 
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cujus jusqu'à son acquisition) 8); l’hérédité jacente peut même 
achever une prescription (#. 

B) On ne comprend pas dans le délai de la prescription le temps 
pendant lequel la partie adverse ne pouvait faire valoir son droit 
en justice par suite d’un obstacle juridique; contra non valentem 
agere non currit praescriplio*. On dit alors que la prescription 
est suspendue; le seul effet de la suspension est d'arrêter le cours 
de la prescription tant que la cause de la suspension persiste; le 
temps de la période de la suspension ne compte pas; mais le temps 
qui à couru avant la suspension, reste acquis et on peut l’ajouter à 
celui qui recommence à Courir après que la suspension vient à cesser. 
Une prescription trentenaire à couru pendant vingt-neuf ans; elle 
est alors suspendue pendant cinq ans; elle sera accomplie un an 
après que la suspension a cessé. La raison pour laquelle la prescrip- 
tion reste ainsi suspendue tant qu'un obstacle légal empèche la partie 
intéressée de faire valoir son droit en justice, c’est que, pendant cette 
période, il ne peut être question de sa négligence; or celle-ci est la 
base de la prescription. Mais la suspension exige un empèchement 
juridique; des obstacles de fait ne sont pas pris en considération; laloi 
elle-même tient compte de ces obstacles, qui se présentent couram- 
ment, en fixant un délai suffisamment long pour la prescription ). 
L'adage contra non valentermn agere non curritl praescriplio est 
donc trop général. Voici les cas particuliers de suspension : 

1° La prescription ne court jamais contre les impubères (6) et, si 
elle est de moins de trente ans, elle ne court pas contre les pubères 
encore mineurs; les prescriptions de trente ans ou de plus de trente 
ans courent seules contre ces derniers (7). En effet les mineurs de 
moins de dix-sept ans sont légalement incapables d’intenter une 
action (8). Sans doute leur père de famille, tuteur ou curateur peut 
agir à leur place et, s’il ne le fait pas, il répond de sa négligence; 
mais il peut ne pas agir et être insolvable et, dans ce cas, le mineur 
aurait subi une perte par suite de son incapacité, si l’on n'avait pas 
suspendu la prescription (9). 


(3) D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 31 $ 5. 

(4) D. eod., L. 40. Cette jonction de temps s'appelle accessio temporis (D. h. #., 
L. 148 3 et 5), encore accessio possessionis pour l’usucapion des choses corpo- 
relles; D. h. &., rubrique, L. 14 pr., L. 15 $ 1. 

(5) C. 7, 40, de ann. except.. L. 1 8 2 ï. f. La règle cesse lorsque le délai de la 
prescription est un fempus utile; cf. D. I, $ 85, 20. 

(6) C. L. &., L. 3 $ la initio; ©. 2, 40 (41), ex quib. caus. in integr. restit., L. 5$ 1: 
Nov. 22,c.241.f. 

(7) C. 2, 40 (41), ex quib. caus. in integr. restit., L. 5 $ 1. 

(8) D. 3, 1, de postul., L. 3 $ 1 initio. 

(9) S'il s’agit d'enfants sous puissance, la prescription reste encore suspendre 
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2° La prescription ne court pas davantage contre la femme 
mariée, quant à sa dot; car celle-ci est administrée par le mari, qui 
peut aussi être négligent et insolvable (10). 

3° Pendant les délais accordés à un héritier pour faire inventaire, 
la prescription est suspendue en faveur des créanciers héréditaires 
et des légataires; la loi les empêche d’agir contre l'héritier avant 
l'expiration de ces délais (1), 

4° Si Primus à bâti sur son terrain avec les matériaux de Secun- 
dus, la prescription ne court pas contre Secundus aussi longtemps 
que le bâtiment subsiste; la loi des Douze tables lui refusait le droit 
d'agir en séparation des matériaux (2), Il en était de même si quel- 
qu'un avait employé dans son vignoble les échalas d'autrui (3). 

5° Si la majorité des créanciers d'une personne lui accorde un 
sursis de payement, la prescription ne court pas même contre les 
créanciers faisant partie de la minorité, tant que dure le sursis: la 
loi les empêche d'agir contre leur débiteur (4), 

I. De la continuité de la prescription.La prescription doit être 
| continue, c’est-à-dire n’avoir pas subi d'interruption. L'interruption 
[interruptio, usurpatiol5)|anéantit la prescription commencée; elle 
la fait considérer comme non avenue; le temps qui a couru est perdu 
et l’on peut seulement recommencer une prescription nouvelle, qui 
doit réunir toutes les conditions ordinaires (6), notamment celle 
du délai. Une prescription trentenaire a couru pendant vingt-neuf 
ans ; elle est alors interrompue; trente années seront encore néces- 
saires à la prescription nouvelle. Tandis que la suspension de la 
prescription maintient le statu quo et arrête le cours ultérieur 
du délai, l'interruption efface la prescription commencée, mais 
n'empêche pas une nouvelle prescription de recommencer immédia- 
tement, par exemple si un débiteur reconnait sa dette. La suspension 
opère pour l'avenir, l'interruption dans le passé. En principe, la 
prescription est interrompue toutes les fois que le titulaire du droit 
{ dont la prescription est commencée, poursuit ce droit en justice ou 


après leur majorité aussi longtemps qu'ils demeurent sous puissance, pour tous 
leurs biens dont l'administration appartient au père à cause de son usufruit; 
C. 7, 40, de ann. except., L. 1$ 2 “ Quis enim incusare eos poterit, si hoc non 
“ fecerint, quod et si maluerint, minime adimplere lege obviante valebant? , 

(10) La règle cesse avec son motif lorsque la dot est restituée à la femme 
pendant le mariage; C. 5, 12, de jure dot., L. 30 $ 2. 

(11) C. 6, 30, de jure delib., L. 22 $ 11. Cf. T. V,S 703 initio. 

(12) D. 6, 1, de rei vindie., L. 23 8 6-7: D. 41, 1, de A. R. D., L. 78 10-11. 

(13) D. 47, 3, de tigno juncto, L. 1 pr, cbn. avec les textes de la note précédente. 
À Cf. T. II, $ 193, lo. È 
| (14) C. 7, 71, qui bon. ced. poss., L. 8 $ 7: Cf. T. IV, S 531. Voyez encore T, Il, 

$ 280, note 13 initio. — (15) D. 41, 3, de usurn. el usuc., L. 2. 
(16) D. eod., L. 15 $ 2. 

19 
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que son droit cesse d’être lésé par l'adversaire; dans les deux cas, 
ce qui était nécessaire à la prescription, la négligence prolongée 
pendant le délai légal, disparait et la prescription ne peut s’accomplir 
que sur le fondement d'une nouvelle négligence prolongée pendant 
le délai légal. Ainsi s'explique l'effet de l'interruption. Celle-ci est 
naturelle ou civile 

1° Elle est naturelle lorsque le droit dont la prescription est 
commencée, cesse d’être lésé. Tel est le cas où l'adversaire reconnaît 
ce droit (17). Mais cette reconnaissance, comme tout autre acte juri- 
dique, n’a d'effet qu'entre parties et non à l'égard des tiers; elle ne 
nuit ni ne profite à ces derniers. Primus et Secundus doivent 
1000 as à Tertius en vertu du même contrat, sans solidarité; Primus 
reconnait sa dette; la prescription ne sera pas interrompue vis-à-vis 
de Secundus. Ou bien Primus et Secundus sont créanciers non soli- 
daires de Tertius; celui-ci reconnait sa dette vis-à-vis de Primus; la 
prescription ne sera pas interrompue en faveur de Secundus (8). 
Lorsque la prescription repose sur la possession d’une chose, elle 
est encore interrompue naturellement par la cessation de la lésion 
du droit, si le possesseur est dépossédé par son adversaire ou même 
par un tiers; dans le dernier cas aussi, le droit de l’adversaire cesse 
d'être lésé; la lésion consistait dans la possession de celui qu 
prescrivait et celte possession n’existe plus (9), 

2° L'’interruption civile ne s'applique qu'à la prescription extinc- 
tive. Celle-ci est interrompue civilement par la citation en justice (20 


(17) ©. h. £., L. 7 $ ba. — (18) Cf. C. 8, 39 (40), de duob. reis, Li. 4 (5). 

(19) D. h. t., L. 5 « Naturaliter interrumpitur possessio, cum quis de posses: 
« sione vi deicitur vel alicui res eripitur. Quo casu non adversus eum tantum 
«“ qui eripit, interrumpitur possessio, sed adversus omnes. Nec eo casu quicquani 
“ interest, is qui usurpaverit dominus sit nec ne... » 

(20) C. R. &., Li. 8 S 1 à À, L:7 pr. et S 5; C. 7, 40, de ann. except., L' 38 34 
l'époque classique, on suivait une règle différente pour les actions qui étaient 
alors soumises à la prescription (actions dites temporaires); leur prescriptiot 
était seulement interrompue par la litis contestatio; D. 12, 2, de jurejur., L. 9 $ 8! 
D. 27, 7, de fidej. et nomin., Li. 8S 1 i. f.; D. 46, 2, de novat,, L. 29; D. 50, 17,4 
R. J.. L. 139 pr. Mais Théodose IT admit que la prescription trentenaire sera 
déjà interrompue par la citation en justice (C. h.£., L. 8 $ li f., voyez encor! 
L.7 pr.etS 5) et Justinien (C. 7,40, de ann. except., L. 3 $ 3) consacre le mêmt 
principe pour toutes les prescriptions “ qui obnoxium suum in judicium clamak 
“ verit et libellum conventionis ei transmiserit..… videri jus suum omne eum ül 
“ judicium deduxisse et esse interrupta temporum curricula.., D'’aïileurs sis 
dans le droit nouveau, on continuait à exiger la lilis contestatio pour l’interruph 
tion de la prescription des.actions temporaires, on se montrerait plus difficill 
pour cette interruption que pour celle de la prescription des actions qui durenh 
trente ans, ce qui serait contraire à toute raison. Plusieurs textes des Pandectel 
n’en reproduisent pas moins la théorie du droit classique, 

Voyez en notre sens SaviGxy, V, $ 242, n° II, p. 316-318, SOHILLING, LL, $ 16K 
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et, dans le cas où cette citation est impossible à raison de circon- 
stances relatives à l'adversaire, par une protestation judiciaire (2U. 
La citation devant un arbitre a le même effet (2), Tous les actes 
de procédure postérieurs à la citation en justice ont aussi un effet 
interruptif (®3). Comme l'interruption civile de la prescription résulte 
d'un acte juridique, elle n’opère qu'entre les plaideurs; elle est 
sans effet à l'égard des tiers, elle ne peut ni leur nuire, ni leur 
profiter. Primus et Secundus doivent 1000 as à Tertius en vertu 
du même contrat, mais sans solidarité; Tertius poursuit Primus 
en justice; la prescription sera interrompue vis-à-vis de Primus et 
non vis-à-vis de Secundus. De même, si Primus et Secundus sont 
créanciers non solidaires de Tertius et que Primus poursuive 
Tertius, la prescription sera seulement interrompue à son profit et 
non au profit de Secundus(?4).— La prescription acquisitive n’est pas 
directement interrompue par la poursuite en justice; cette pour- 
suite est seulement interruptive de la prescription extinctive de 
l’action intentée; la prescription acquisitive de la part du défendeur 
continue donc et peut s'accomplir pendant le procès @5), Toutefois, 
si elle n'était pas achevée lors de la lifis contestatio, le défendeur 
n’en sera pas moins condamné, car le demandeur obtient gain de 
cause par cela seul que son action était fondée au moment de la 
hitis contestatio, quoiqu'elle ait cessé de l’être après ce moment; 


2 et notei, Maywz, L,$ 59, 31. f., WinpscKHEïp, I, S 108 et note 4, et DERNBURG, I, 
8 148, I initio. Contra VANGEROW, I, S 152, Anm. 1, n° 2. Cf. UNTERHOLZNER, cité, I, 
S 124, p. 434-438. 

D'autre part, on a soutenu (PuoxTA, Pand., S 90, 2, et Vorles. I, 8 90, p. 189) que 
la prescription était déjà interrompue par la remise du libellus conventions au 
tribunal. 

(21) C. 7, 40, de ann. except., Li. ? pr. Si cette protestation est aussi impossible, 
on peut protester devant le magistrat local et subsidiairement devant un tabu- 
laire (magistrat municipal), même devant trois témoins; L. 2 cit. S 1, 

(22) C. 2, 55 (56), de recept., L. 5 $ 3 (1) i. f. Mais iln'y a pas interruption si la 
citation est faite devant un juge incompétent (arg. C.7, 21, ne de statu defunct., 
L. 7), si elle est nulle (même argument), si le demandeur se désiste de l'action 
{même argument) ou si celle-ci est prescrite après trois ans de procédure: cf. C.3, 
1, de judie., Li. 13, et T. I, 8 106, II, 20, — 123) Cf. C. h. t., L. 9 S 8. 

(24) Cf. C. 8, 39 (40), de duob. reis, L. 4 (5).Nous supposons que l'obligation non 
solidaire est en outre divisible. 

Si quelqu'un étant créancier de la même somme d'argent en vertu de plusieurs 
causes demande le payement de cette somme, sans indiquer la cause, la prescrip- 
tion est interrompue pour toutes les causes et si, pour la même dette, il dispose 
de plusieurs actions, par exemple d'une action personnelle et d’une action hypo- 
thécaire, l'exercice de l’une des actions interrompt aussi la prescription des 
autres. Justinien tranche en ce sens une ancienne controverse; C. 7,40, de ann. 
except., L. 3. | 

(25) D, 41, 4, pro empt., L. 26 ?1 initio. 
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le résultat pratique est le même que s’il y avait interruption de 
la prescription (6). 


$S 95. EFFETS DE LA PRESCRIPTION. 


‘La prescription acquisitive fait acquérir le droit sur lequel elle 
porte, c'est-à-dire la propriété, la servitude, l’emphytéose ou la 
superficie, l’hypothèque et les obligations ne s’acquièrent pas de 
cette manière. En ce qui concerne la prescription extinctive, une 
distinction est nécessaire. Tantôt la prescription extinctive a pour 
objet le droit même; alors elle éteint pleinement ce droit avec 
l’action qui en dérivait; c’est ainsi qu’il existe une prescription 
extinctive des servitudes, de l’hypothèque, de l’emphytéose et de la 
superficie (), mais non de la propriété et des obligations. Tantôt 
la prescription extinctive a seulement pour objet l’action naissant du 
droit et non le droit lui-même. Dans ce cas, elle éteint sans doute: 
Vaction à laquelle elle se rapporte; elle l’éteint entre les personnes 
entre lesquelles elle à opéré, comme entre leurs successeurs universels 
ou particuliers. Mais elle laisse subsister le droit qui servait de base 
à l’action; done, si ce droit produisait des effets autres que l’action, 
ces effets subsistent. De plus l’action, tout en étant éteinte entre 
les parties et leurs successeurs, se donne encore contre les tiers. 

1° Ce principe s’applique à la prescription extinctive de l’action 
revendicatoire du propriétaire. Le fonds de terre de Primus est 
possédé pendant trente ans par Secundus, mais de mauvaise foi, ce 
qui exclut la prescription acquisitive de la propriété. Secundus aura 
accompli tout au moins la prescription extinctive de la revendica- 
tion contre Primus; celui-ci et ses successeurs auront perdu leur 
revendication conu'e Secundus et ses successeurs. Mais Primus est 
resté propriétaire et a conservé sa revendication contre les tiers ; 
donc, si Secundus est dépossédé par un tiers, Primus pourra reven- 
diquer contre ce dernier (2); Secundus ne le pourra pas, car il n’est 


(26) Telle était la règle incontestable de l’ancienne usucapion des choses 
corporelles; D. 6, 1, de rei vindic., L. 18; D. 41, 4, pro empt., L. 2 $ 21. Par contre 
l’ancienne prescription de long temps était interrompue par la litis contestatio; 
C. 3,19, ubi in rem actio, L. 2; C. 7, 33, de praescr. longi temp., L. 1, L. 2, L. 10; 
C. 3, 32, de rei vindic., L. 26. Par application du principe général sur l’usucapion 
ordinaire du droit de Justinien (T. II, $ 181, 1°), la première règle l'emporte sur 
la seconde. Voyez en ce sens, du moins pour droit romain définitif, SAvIGNY, VI, 
S 261, p. 55-61, Pucura, Instit. II, $ 239 et note y, VANGEROW, I, S 160, Anm., 
n° IL, et $S 316, Anm., Mayxz, I, S 113, p. 759, et Brinz, I, S 154, p. 599-600. 
Contra WinpsoHEID, I, 8 180 et note 7, et DERNBURG, I, S 221 et note 17. 

Pour l’usucapion des servitudes voyez T. 11, $ 231, note 12, et pour leur 
prescription extinctive T. II, $ 252, note 43, 

(1) Cf. T. I, S 217, 20, 219 initio, 252 et 282, V. — (2) C. 4. 1. L. 8$ 14. 
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pas devenu propriétaire (8). On suit des règles analogues pour la 
prescription extinctive de l’action confessoire naissant des servitudes, 
comme pour celles de l’action hypothécaire et de la revendication 
utile de l’emphytéote et du superficiaire (4). 

2° La prescription extinctive des obligations est aussi une simple 
prescription extinctive d'action. Elle fait perdre au créancier son 
action, même d’uue manière absolue, puisqu'il l'avait seulement 
contre le débiteur et ses héritiers. Mais son droit de créance 
avec ses effets autres que l’action subsiste; en d’autres termes 
il reste une obligation naturelle, ainsi qu’il sera expliqué plus 
loin 6). 


LCR ENNVT. 
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(8) L.8 cit. S1i.£ C£ T. II, 8 180. 
(4) Cf. T. IL, S 282, V, B. 
(6) Cf. T. IIL, $ 329, III, de. 
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CHAPITRE I. — DES ACTIONS EN GÉNÉRAL. 
S 96. NOTION DE L'ACTION. ! 


1° L'action (actio) est la faculté de poursuivre un droit en justice: 
actio est jus persequendi. judicio quod sibi debetur (). Elle 
suppose deux choses : un droit dans le chef d’une personne et la 
lésion de ce droit de la part d'une autre personne; moyennant ces 
deux conditions l’action est née, actio nata À). Au point de vue de 
la naissance de l’action, le droit de créance est lésé par cela seul que 
la dette est exigible et que le débiteur ne paye point, car dès ce 
moment le créancier est privé de ce qu'il a le droit de réclamer: 
selon que la dette est pure et simple, conditionnelle ou à terme, la 
lésion existe immédiatement ou si la condition s’accomplit ou bien 
à l'expiration à terme, sans qu'il soit besoin d’une sommation de 
payer ; c’est donc aussi à ce moment que commence à courir la 
prescription de l’action du créancier G). Toute action étant subor- 
donnée à la lésion du droit du demandeur par le défendeur à 
pour but d'obtenir la réparation de cette lésion; elle tend à l’exé- 
cution d'une obligation, elle constitue un droit de créance. Même 
l’action réelle est un pareil droit; la revendication, par exemple, est 
le droit du propriétaire Primus de réclamer sa chose à Secundus qui 
la possède; le droit de revendiquer de Primus est inexistant à l'égard 
de tous les autres qui ne possèdent pas sa chose. Peu importe que 
la revendication naisse de la propriété; ce n’est pas celle-ci, mais 
la réparation de sa lésion qui forme l’objet véritable de l’action (4). 
Le demandeur s’appelle actor, le défendeur reus. 

2° On entend encore par action la poursuite elle-même. du droit 
en justice ou le procès(lis, judicium); ici le mot AE ne désigné 
plus un droit, mais l'exercice d’un droit (6). 

(DL 2. t., pr.; D. 4. t,, L. 51.— (2) C. 7, 40, de ann. except., L. 1 $ 14. 

(3) ©. 7, 39, de praescr. XXX v. XL ann., L. 7 $S 4 et 4a, , 

(4) La définition romaine de l’action est donc exacte quand elle attribue pour 
objet à l’action la poursuite d’une dette : quod sibi debetur. 

(5) Ce sens est conforme à l’étymologie du mot (agere); Gaius, IV, 29 1. f. et 
64 initio. DIRKSEN, Manuale latinitatis, v° ACTIO,S 4. 

Autres acceptions : 1° Dans un sens très large l'on entend par aetio un acte 
juridique quelconque; D. 48, 1, de publ. jud.. L. 7. On appelle surtout actiones : 
les formules d'actes juridiques, par exemple de conventions (Manilii actiones; 
VARRON, de re rustica IL, 5, S 11. — Hostilianae actiones: Cic., de orat. 1,57) ou de 
procédure; Cic., de orat. I, 41; Topica 17; ad Attic.VI, 1; D. 1, 2, de orig. jur.., L. 2? 
8 6-7 “ legis actiones compositae sunt.. cum Appius Claudius proposuisset et 
“ ad formam redegisset has actiones.... hic liber qui actiones continet... Sextus 
“ Aelius alias actiones composuit.… , 

20 On appelle aussi actio une voie de droit quelconque, c'est-à-dire un moyen 
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Section I. — Divisions des actions 


$S 97. ACTIONS RÉELLES. ACTIONS PERSONNELLES. 


| 1° L'action personnelle |actio in personam (), actio perso- 
| natis À), condictio dans le sens large (3)] est l’action qui naît d’une 
{ obligation (4), Celle-ci est un droit relatif, n’existant que vis-à-vis 
| du débiteur et pas du tout à l'égard des tiers; l’action qui en résulte 
| se donne donc exclusivement contre le débiteur %). Aussi, à l’époque 
1 de la procédure formulaire, l’énlentio, qui était la partie de la 
\ formule où le demandeur affirmait le droit qu'il poursuivait en 
| justice (6), contenait-elle nécessairement le nom du débiteur, qui 
| était le défendeur à l’action ; il était impossible d'indiquer la créance 
sans citer ce nom; l’éntentio était conçue in personam U), ce qui 
valut à l’action elle-même le nom d’actio in personam. — L'action 
réelle [actio in rem (®), vindicatio ), petitio U0)] est l'action qui 
naît d’un droit réel ou d’un droit de la personnalité (1), Les droits 
réels sont absolus, ils existent à l’égard de tous, chacun a le devoir 
{ de les respecter. Il en est de même des droits de la personnalité; la 
| puissance paternelle, par exemple, est un droit existant vis-à-vis de 
N tous les membres de la société; personne ne peut y porter atteinte 
{ en retenant l'enfant sous puissance. Il suit de là que l’action résultant 
1 d'un droit réel ou d’un droit de la personnalité se donne contre qui- 
{ conque lèse un droit pareil (2). En ce qui concerne l’intentio de 
f l'ancienne formule de l’action, le demandeur y affirmait son droit 
1 (propriété, puissance paternelle, etc.) sans nommer le défendeur; il 


h quelconque de faire valoir un droit en justice, donc non seulement des actions 
proprement dites, mais les interdits du droit classique qui étaient des ordon- 
nances du magistrat, les stipulations fournies en justice, les exceptions, etc., 
D. h. t., L. 37 pr. “ Actionis verbo continetur in rem, in personam : stipulationes 
À “ etiam, quae praetoriae sunt, quia actionum instar obtinent.. Intbrdicta quoque 
“ actionis verbo continentur , ; D. 44, 1, de except., L. 1“ Agere etiam is videtur, 
| “ qui exceptione utitur :nam reus in exceptione actor est ,. 
3° En sens opposé on restreint parfois la notion de J’actio aux actions person- 
H nelles comprenant un jus et un judicium; D. 50, 16, de V. S., L. 178 & 2; 
D7.1., 1.28. 

CAEN TPS UE D Pb pr, 

(2) D. 50, 16, de V. S.,L. 1788 2; D. 5, 1, de judie., L. 38 initio. 

(3) D. 2. t., L. 25 pr. initio; C. 8, 54 (55), de donat. quae sub modo, L. 1 $ 1; encore 
] actio, ef. le paragraphe précédent, note 5, 30. 
(4) 1.4. 6, S 1; D. h. t., L. 25 pr. — (5) L. 25 pr. i. £. cit. — (6) Cf. T. I, $ 123, 30. 
(7) Gaius, IV, 41. — (8) L Z. &., S 1; D. À. t., L. 25 pr. 
(9) Gaius, IV, 5initio; I. h. é., $ 15 initio; D. 4. &., L. 25 pr. 
(HO) D: 50/16, dep. 5. 11.178 8 25 D, x.4., L.28. 
(11) L. h. £., $ 1 et 13; D. Z. £., L. 25 pr. initio; D. 6, 1, de rei vindie., L. 1 S 2. 
(12) D. Z. £., L. 25 pr. initio. 
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n’ajoutait pas et ne pouvait pas ajouter qu'il avait le droit vis à-vis 
du défendeur, puisqu'il l'avait vis-à-vis de tous ; l’infentio était donc 
conçue d’une manière absolue, 2n rem (3) ; de là le nom d’actio in 
rem. Il n’y a pas d'actions mixtes, à la fois réelles et personnelles; 
on a représenté comme telles la pétition d’hérédité et les actions en 
partage; nous Gtablirons plus loin que la première est purement 
réelle et que les secondes sont exclusivement personnelles (14), 

2° L'action réelle naissant d’un droit absolu se donne contre 
quiconque lèse ce droit (5); l’action personnelle naissant d’un droit 
relatif, existant seulement vis-à-vis du débiteur, ue peut se donner 
que contre ce dernier (16). Certaines obligations, telles que l’obliga- 
tion de restituer une chose extorquée par violence morale, sont, en 
vertu de la loi, attachées à la détention d’une chose; elles passent, 
avec la détention, d’une personne à une autre; le nouveau détenteur 
succède à l'obligation de l’ancien (7), Les actions qui résultent de 
pareilles obligations, sont personnelles et le demandeur est sim- 
plement tenu de prouver son droit de créance (8), nullement un 
droit réel sur lequel il ne se base point, par exemple son droit de: 


propriété. Mais, à raison de leur portée spéciale, on appelle ces: 
actions 2n rem scriptae (1). 


S 98. ACTIONS DE BONNE FOI. ACTIONS DE DROIT STRICT. 


Les actions personnelles sont de bonne foi (bonae fidei) ou de: 
droit strict (séricli juris) sclon qu’elles naissent d'obligations de: 
bonne foi ou d'obligations de droit strict (1). Cette division des: 
actions se rattache à la division correspondante des obligations et] 
sera expliquée dans la dernière théorie {?), Considérée en elle-même, 
elle donne lieu aux observations suivantes : 


1° Elle est étrangère aux actions réelles; celles-ci ne sont ni de, 


bonne foi ni de droit strict G); nous les retrouverons parmi les: 
actions arbitraires (4). 


(13) Gaus, IV, 41 i. f. — (14) T. IV, $ 456, 49, et 482, 40; T. V, $ 706 initio. 

(15) D. 2. #., L.25 pr. initio. —: (16) L. 25 pr. i. f. cit. 

(17) D. 4, 2, quod. met. causa, L. 9 $ 8 initio. — (18) D. eod., L. ITS Su | 

(19) D. eod., L. 9 $ 8« cum in rem sit scripta ». 

(1) Cio., pro Roscio com. 4 « Quid est in judicio? Directum, asperum, simplex. 
“ Quid estin arbitrio ? Mite, moderatum, quantum aequius melius, id dari… » 
Taéorn Le, IL. 4,6, $ 30: D. 17,1, mand., L. 29 $4« de bona fide enim agitur, CUL 
non congruit de apicibus juris disputare.… ,. — (2) T. III, $ 330-332. fi 

(3) Cependant Justinien, décidant une ancienne controverse, range la pétition 
d'hérédité parmi les actions de bonne foi; C. 3, 31, de petit. hered., L. 12 S 3; 
I. k.t., S28i.f. Il semble d'ailleurs certain qu'en fait les actions réelles ne 
sont pas soumises à la rigueur du droit. SaviGny, V, Beilage XITL n° VIEN 
471-472, et n° IX. — (4) Voyez le paragraphe suivant. 
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29 L'ententio de la formule d’une action de bonne foi enjoignait 
au juge de décider la contestation d’après les règles de la bonne foi 
et de l'équité : ex fide bona Ü), quantum aequius melius (6), ut 
inter bonos agier oportet (1). À une action de droit strict l’ordre 
de juger était donné d’une manière absolue, sans aucune mention 
semblable (), c'est-à-dire que le juge devait s’en tenir à la rigueur du 
droit (®). Par application de ce principe, le juge d’une action de 
bonne foi pouvait avoir égard à toutes les exceptions du défendeur, 
notamment à l'exception de dol, alors même que le défendeur 
ne les avait pas fait insérer dans la formule; on suivait la règle : 
bonae fidet actionibus exceptiones insunt, les exceptions sont 
comprises de plein droit dans les actions de bonne foi (0), En effet, 
la bonne foi s'oppose à la condamnation du défendeur qui dispose 
d’une exception contre son créancier (11). Par contre, le défendeur 
à une action de droit strict devait indiquer ses exceptions au magis- 
1 trat et les faire inscrire dans la formule; sans cette précaution, il 
n'avait pas le droit de les opposer devant le juge; celui-ci devait 
apprécier le différend d’une manière absolue conformément à la 
formule (121, 

3° Dans la procédure antédioclétienne, le magistrat nommait un 
arbiter pour les actions de bonne foi et un judex pour les actions 


(5) Crc., Topica 17, de offic. XX, 15-17; Gaius, IV, 47. 

(6) Cio., pro Roscio com. 4, Topica 17, de offie. LIT, 15. 

(7) Crc., Topica 17, de offic. IT, 15, ad famil. VIT, 12. 

(8) Gaius, IV, 41. 

(9) SÉNRQUE, de benefic. III, 7 “ Ideo melior videtur condicio causae bonae, si 

# ad judicem, quam ad arbitrum mittatur, quia illum formula includit, et certos, 

“ quos non excedat, terminos ponit; hujus libera et nullis adstricta vinculis 

“ religio, et detrahere aliquid potest, et adjicere et sententiam suam, non prout 

“ lex aut justitia suadet, sed prout humanitatis et misericordia impulit, regere.. , ; 
| de clementia II, 7. 
(10) D. 18, 5, de resc. vendit., L. 3 “ bonae fidei judicio exceptiones pact; 

“ insunt.. ,; D. 24, 3, sol. matrim., L. 21 “ cum enim doli exceptio insit de dote 

“ actioni ut in ceteris bonae fidei judiciis . ,; D. 380, de leg. 1°, L. 84 S 5 “ hoc 

“ judicium bonae fidei est et continet in se doli mali exceptionem., ,; D. 44, 4, 

de doli mali et met. except., L. 2 $ 5 “ Et generaliter sciendum est ex omnibus in 

“ factum exceptionibus doli oriri exceptionem, quia dolo facit, quicumque id, 
|“ quod quaqua exceptione elidi potest, petit; nam et si inter initia nihil dolo 
Ï “ malo facit, attamen nunc petendo facit dolose, nisi si talis sit ignorantia in eo, 
“ ut dolo careat ,. 

(11) La règle ne s'applique pas aux exceptions qui, comme la prescription 
extinctive, résultent du droit positif; PucnrTa, Instit. I, 8 170, p. 517-518. 
1 CF Sonic Lin6, I, S 109, et Maynz, I, S 51, p. 521-522, Voyez T. I, S 130, II, 30. 
| (12) Of. I. 4, 6, de action., S 30 initio. 

20 
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de droit strict. C'est pourquoi les premières s’appellent parfois 
arbitria (3) et les secondes Judicia (4), 

49 Parmi les actions de droit strict figurent les condictiones dans 
le sens restreint; car le mot, dans une acception large, comprend 
indistinctement toutes les actions personnelles (5), On appelle con- 
dictiones stricto sensu les actions personnelles de droit strict qui 
ont pour objet une dation (dare oportere) (6), c'est-à-dire le trans- 
fert de la propriété ou la constitution d’un autre droit réel (17), À 
ces condictiones s'opposent toutes les actions personnelles de bonne 
foi et en outre les actions personnelles de droit strict qui ne tendent 
pas à une dation (18), On distingue des condictiones certi et des 
condictiones incerti. Les premières ont pour objet un corps certain 
ou une quantité déterminée de choses fongibles ; .ces dernières ayant 
une valeur uniforme, dès que leur quantité est fixée, elles sont aussi 
bien déterminées qu’un corps certain et en ce sens, elles con-. 
stituent aussi un certum (9), Selon que la condictio certi porte 
sur une somme d'argent déterminée ou sur une quantité déterminée 
d’autres choses fongibles (blé, vin, huile, etc.) elle prend le nom: 
spécial d’actio si certum petetur ou de condictio triticiaria (20), 
Les condictiones incerti portent sur un genre proprement dit ou: 
sur une quantité indéterminée de choses fongibles (21), 


S 99. DES ACTIONS ARBITRAIRES. 


1° Les actions arbitraires (ac{iones arbitrariae) sont les actions: 
où le juge, après avoir reconnu le fondement de la demande, ne con- 
damnait le défendeur que si celui-ci ne satisfaisail pas le demandeur! 
de la manière indiquée par le juge dans un acte nommé arbitrium(), 


(13) Cic., pro Roscio com. 4; C. 8, 36, fam. ercisc., L. 17 à. f.; C. 5, 51, arbitriumih 
tutelae, rubrique. 

(14) Cio., pro Roscio com. 4; toutefois CICÉRON (Topica 17, de offic., IT, 15) se 
sert du même terme pour les actions de bonne foi. On rencontre encore l’expres-s 
sion de stricta judicia ou des équivalents (L k. é., S 30; D. 13, 6, commod., L.3 S 2): 
mais on parle aussi de bonae fidei judicia; voyez les trois premiers textes dela 
note 10. — (15) Cf. le paragraphe précédent n° 1 initio. 

(16) Gaius, IV, 18 i. £.; L. h.£.,S 155. f. — (17) CE T. I, $ 25, note 8. 

(18. CE. Garus, IV, 45 i. f. cbn. avec 87. — (19) D: 12; l, de reb. cred., L::6- 

(20) D. 13,3, de condict. tritic., L. 1 imitio. 

(21) D. 45, 1, de V. O., L. 75 pr.etS 1. Voyez sur les condictiones SAvIGNY, W,f 
& 219-220 et Beiïlage XIV, SoniLLin6, Il, $ 104 i. f, et PucaTA, Instit., T. I, $ 165, 
p. 489-490, et D. II, S 2801 f: 

(1) LR. #., $ 31 « Praeterea quasdam actiones arbitrarias id est ex arbitrio] 
“ judicis pendentes appellamus, in quibus nisi arbitrio judicis is cum quo agitur! 
“ actori satisfaciat, veluti rem restituat vel exhibeat vel solvat vel ex noxalil 


“ causa servum dedat, condemnari debeat,, » 
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C'est cet acte qui donne son nom à l’action. Dans le principe, l'ar- 
bitriuin était un simple conseil du juge, sans force exécutoire; le 
défendeur était libre de ne pas le suivre. S'il le suivait, il était 
absous: la condamnation n'avait plus d'objet @), S’il ne s’y confor- 
mait pas, il était condamné () et, dans le cas où l’inexécution de 
l'arbitrium était due au dol ou à la faute lourde du défendeur, le 
demandeur fixait lui-même, sous la foi du serment, le montant de la 
condamnation pécuniaire (serment #x lilem) (4. La crainte de ce 
serment devait déterminer le défendeur à suivre l’'arhilrium.Vers la 
fin de la période classique, l’arbitrium devint une condamnation 
véritable, exécutoire par la force publique (5). Mais, même après 


(2) Gaius, IV, 163 initio. 

(2) Garus, loc.cit.; D. 4, 3, de dolo malo, L. 18 pr. initio. La formule portait con- 
demnato, nisi restituat, exhibeat, ete.; Gaius, IV, 47. 

(4) D. 4, 8, de dolo malo, L. 18 pr. i. f.; D. 12, 3, de in litem jur., L.5S 3. 

(5) 1° D. 6, 1, de rei windic., L. 68. Ulpianus « Qui restituere jussus judici non 
“ paret contendens non posse restituere, si quidem habeat rem, manu militari 
« officio judicis ab eo possessio transfertur et fructuum dumtaxat omnisque 
«“ causae nomine condemnatio fit... » 

On doit considérer ces lignes comme la reproduction fidèle de l'œuvre origi- 
nale d'Ulpien; rien n'y trahit une interpolation. Les mots jussus et paret, s'ils 
sont d'Ulpien, prouvent déjà que, pour ce jurisconsulte, l'arbitrium avait force 
exécutoire. 

20 D. eod., L. 46. Paulus « Ejus rei, quae per in rem actionem petita tanti 
«“ aestimata est, quanti in litem actor juraverit, dominium statim ad possessorem 
“ pertinet : transegisse enim cum eo et decidisse videor eo pretio, quod ipse 
« constituit ». 

D'après Paul, le demandeur qui, par son serment, estime la chose à un certain 
prix, renonce à la chose pour le montant de son estimation. Cette renonciation 
suppose nécessairement que le demandeur aurait pu ne pas renoncer et enlever 
la chose au défendeur, 

On invoque en sens contraire le D. 46, 1, de fidej., L. 73, et le D. 10, 1, fin. 
regund., L. 4 $ 3, où Paul admet (1e texte) où semble admettre (21 texte) que le 
défendeur ne veut pas exécuter l'arbitrium; on en conclut que le demandeur ne 
pouvait pas en poursuivre l'exécution forcée. On perd de vue que souvent il ne le 
voudra pas pour être admis au serment èn litem (D. 6, 1, de rei vintic., L. 46). Le 
premier passage parle même d’une forte condamnation pécuniaire qui avait 
suivi l'inexécution de l'arbitrium « ideo magno condemnatus est... ». Le second 
passage, par les mots « judici non pareat ,, fait allusion à la force exécutoire 
de l'arbitrium. 

Dans le cas du D. 27, 9, dereb. eor., L. 3 S ?, la restitution était impossible. 

On peut encore moins opposer les I, A. #.,S 31, et les I. 4, 17, de offic. jud., S 3; 
car les rédacteurs des Institutes de Justinien ont dû connaître le D. 6, 1, de rei 
vindic., L. 68; les mots jussu judicis du second texte impliquent du reste l'exé- 
cution forcée de l'arbitrium. Si ces passages n’en parlent pas directement, c'est 
que le demandeur préfère souvent la condamnation pécuniaire conformément 
à son estimation Jurée ; D. 6, 1, de rei vindic., L. 46. 

Voyez en ce sens ZIMMERN, ILE, & 65 et note 13, PuoxTa, Instit. I, S 179 et 
note ss, RuDORFF, IL, $ 92, p. 306, PELLAT, Exposé des principes généraux du droit 


300 PARTIE GÉNÉRALE. — 8 99-100, 


cette réforme, il ne met pas toujours fin au litige; il se peut que son 
exécution soit impossible, par exemple il a pour objet la restitution 
d’une chose et celle-ci a péri par la faute du défendeur (6). Alors le 
défendeur est condamné à des dommages et intérêts et, s’il a commis 
un dol ou une faute lourde, il y a lieu au serment in litem du 
demandeur (?), 

2° Sont arbitraires d’abord toutes les actions réelles (8), ensuite les 
actions personnelles qui tendent à une restitution ou à une exhibi- 
tion, telles que l’actio doi), l'action quod metus causa), l'action 
rédhibitoire (0), les nombreuses actions contractuelles qui tendent 
à une restitution A), les interdits restitutoires ou exhibitoires (12), 
l’action ad exhibendum (5), ete. (4), C'était surtout à l’occasion 
de ces actions qu'on devait ressentir l'imperfection du principe de 
la procédure formulaire en vertu duquel toute condamnation portait 
sur une somme d'argent, bien que l’action se rapportât à une autre 
chose ; le demandeur à une action réelle quelconque ou bien à une 
action personnelle restitutoire ou exhibitoire a un intérêt spécial 
à obtenir l’objet même de la poursuite; l’arbitrium avec la menace 
du serment in litem permettait d'atteindre ce résultat(), 


$ 100. ACTIONS CIVILES. ACTIONS HONORAIRES. 


1° Les actions sont civiles (civiles) ou honoraires (honorariae), 
selon qu'elles se fondent sur le droit civil ou sur le droit hono- 


romain sur la propriété et sur l’usufruit, Paris, 18538, 2de éd., p. 367-376, KELLER, 
cité, $ 81, p. 417, et Maywz, L $ 119 et note 9. 

Contra SAviGny,V, $ 221, note d, BONJEAN, cité, T.I, $ 10, note 1 (cf. T.I,$ 177 if. 
et T. II, $ 278, p. 113, et S 408, note 1, où l’auteur semble hésiter), BETHMAN\- 
Hozzwec, cité, II, S 115, p. 698-699 (l’auteur abandonne ici son opinion anté- 
rieure; Gerichtsverfassung und Prozess des sinkenden rômischen Reichs, Bonn, 1834, 
p.331-333), DERNBURG, Das Pfandrecht nach den Grundsätzen des heutigen rômischen 
Rechts, Leipzig, 1860-1864, $ 132, p. 309-313, et BURCKHARD, Die operis novi nun- 
eiatio, Erlangen, 1871, n° 39, p. 228-233 (Continuation du commentaire de GLÜCK, 
série des livres 39 et 40, T. I, S 1672b, p. 228-233). 

(6) Il se peut encore que le défendeur puisse mais ne veuille pas satisfaire 
à l’arbitrium ou qu'il soit en retard de le faire (cf. I. 4, 17, de offic. jud., 8 3 à. f.) 
et que le demandeur ne veuille pas non plus recourir à l’exécution forcée, 
parce qu'il préfère la condamnation pécuniaire conformément à son serment in 
hitem; D.6,1, de rei vindic., L. 46. 

{7) D. eod., L. 68, vis Si vero... à moins qu’il ne s'agisse d'une action de droit 
strict; D. 12, 3, de in litem. jur., L. 5 pr,, L. 6, cbn. avec L. 5 S 4. 

(8) D. 6, 1, de rei vindic., L. 68; 1. Z. £., 8 31; D. 8, 5, si serv, vindic., L. 7. 

(9) I. h. t., S 31. — (10) D. 21, 1, de aedil. ed., L. 45. — (11) Gaius, IV, 47. 

(12) Gaius, IV, 141 i. f. et 163 initio. — (13) L. A. £., S 31. 

(14) Est encore arbitraire l’action de eo quod certo loco, quoiqu'elle ne soit ni 
restitutoire ni exhibitoire; 1. . t., S31. Cf. SaviGny, V, S 221-223. 

(15) De même à l’action de eo quod certo loco le demandeur devait désirer le 


payement de la dette au lieu convenu. 
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raire(); les actions honoraires comprennent les actions prétoriennes, 
établies par le préteur (®), et les actions édilitiennes, dues aux édiles 
curules (). 

29 L'importance de cette division concerne la prescription; les 
actions honoraires se prescrivent très généralement par un court 
espace de temps 4). De plus, sous la procédure formulaire, les 
actions honoraires avaient une formule in factum concepta F). 


$ 101. ACTIONS DIRECTES. ACTIONS UTILES. ACTIONS 
IN FACTUM. 


1° Les actions utiles [actiones utiles A)| sont celles qui ont été 
créées par analogie d’une action déjà existante; ce sont des actions 
analogiques @). On leur oppose comme directes [directae G1] les 
actions qui ont été créées d’une façon immédiate ou indépendante en 
vue du cas dans lequel elles se donnent; ce sont des actions origi- 
naires. C’est ainsi que le propriétaire a une revendication directe et 
l’'emphytéote une revendication utile ; la revendication fut établie en 
vue du premier et étendue par analogie au second. Mais parfois 
l’analogie qui sert de base à une action, est simplement fictive; on 
feint l’existence d’une situation juridique qui donne lieu à une action 
directe, alors que, en réalité, cette situation n'existe point. L'acqué- 
reur de bonne foi de la chose d'autrui, lorsqu'il a commencé 
l’usucapion de cette chose, n’en est pas encore propriétaire; mais, 
en vertu de la fiction Publicienne, ce commencement d’usucapion 
est considéré comme une usucapion accomplie; l'acquéreur est 
réputé propriétaire et on lui accorde une revendication utile, 
l’action Publicienne (4: c’est une action utile fictice (5), tandis que 


$ 100. — (1) D. h.t., L. 25 $ 2. — (2) I. h. #.,$ 3-13. 

(3, C. 4, 58, de aedil. act. Of. ci-dessus $ 5. — (4) Cf. T. I, S 106, 

(5) à moins qu'elles ne fussent utiles fictices, auquel cas la fiction leur valait 
une formule in jus concepta. Cf. T.I, $ 123, 80. 

S 101. — (1) Peut-être de uti,comme (Lex Julia municipalis, lignes 44-45 “ judicem 
« judiciumve ita dato, utei de pecunia credita {judicem] judiciumve dari opor- 
« teret »; lex Rubria de Gallia Cisalpina, lignes 17-18 # de ea re ita jus deicito.…. 
« proinde atque sei.. »). Autres étymologies : verbe utfi ou utilitas considéré 
comme synonyme d'aequitas : D. 13, 5, de pec. constit., L. 5 $ 9 & utilitatis gratia 
« puto dandam.. utilem actionem »; D. 13, 4, de eo quod certo loco, L. 1 “ quia 
“ iniquum erat.. non posse stipulatorem ad suum pervenire, ideo visum est 
« utilem actionem in eam rem comparare »; C. 5, 14, de pact. conv., Li. Ti. f. 
Cf. HuGo, p. 657, note 1, et SoxiLuinG, IL, S 103, Zusatz. 

(2) Cette analogie est souvent indiquée par le mot quasi, qui précède le nom de 

’action; quasi Serviana actio: |. R. t., & 7. 
(3) encore vulgares D. 28, 5, de hered. instit., Li. 47 (46) i.f. — (4)! h.t.,S 4. 
(5) ULPIEN, XX VIIL, 12; Gaus, IV, 38 i. f. 
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la revendication de l’emphytéote est une action utile proprement dite. 
Les actions utiles jouent un rôle des plus importants dans le déve- 
loppement du droit romain; la plupart des réformes que subit ce 
droit, furent réalisées par la voie d'actions utiles, presque toutes 
prétoriennes (6). Ces réformes ne se faisaient guère d’une manière 
radicale; on étendait de préférence les institutions existantes au fur 
et à mesure que la chose semblait nécessaire. A ce point de vue 
l'action utile proprement dite constituait une première ressource; 
si elle faisait défaut, on recourait à l’action utile fictice. Quand 
aucune fiction n'était possible, il ne restait qu'à créer des actions 
propres et indépendantes, des actions directes, en dehors du droit 
civil; on leur donnait alors pour base les faits de la cause et 
l'équité qui en résultait; pour ce motif on les appelait actiones in 
factuim (1); en général elles ne reçoivent pas de nom spécial (6), 
Elles sont toutes prétoriennes (9). Il existe d’ailleurs un lien étroit 
entre l’action utile proprement dite et l’action ën factum; la pre- 
mière est aussi fondée sur l'équité résultant des faits de la cause et 
la seconde, si elle constitue une extension d’une autre action, 
imite en réalité cette dernière et ressemble ainsi à une action 
utile (10), 

2° Sous la procédure formulaire, les actions directes et les actions 
utiles fictices, ces dernières à cause de leur éntentio fictice, avaient 
une formule 2% jus concepta, tandis que les actions 2n factum et 
les actions utiles proprement dites(1l avaient une formule 2x factum 
concepta U?), 


(6) Quelques-unes sont civiles, dues notamment aux emfpereurs ; C. 3. 32, dere 
vindic., L. 8; C. 4, 39, de hered. v. act. vend., L. 7; C. 8, 54 (55), de donat. quae sub 
modo, L.3S 1. 

(7) D'12,2, de jurejur., W:11:S 1, chn'avecL.H.t.,$11; D... 1.13: 

(8) L'action Paulienne constitue une exception à la règle; C. 7, 75, de revoc. his ! 
quaue per fraud., L. Bb. 

(9) A la vérité l’action praescriptis verbis naissant des contrats innomés est 
civile et on dit aussi d'elle qu’elle est in factum (D. 19, 5, de praescr. verb., L. 1 pr. 
et S 1). Mais cette dernière dénomination a simplement pour but de nous : 
apprendre que, dans la formule de l’action praescriptis verbis, la demonstratio 
ordinaire ou l'indication précise du contrat est remplacée par des praescripta verba 1 
ou un exposé des faits de la cause qui était en définitive une demonstratio 
développée; cf. T. IL, $ 363, 20, et S 365, IT, et note 48. L’action praescriptis à 
verbis est une action civile directe et sa formule était ên jus concepta. Of. SAVIGNY, , 
V, S 217, p. 96-100. 

(10) Aussi nos sources emploient-elles parfois indifféremment les deux t 
termes : D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 9 S 2-3, L. 30 $ 2, L. 53; C. 3, 35, de lege Aquib,, 
L. 6. — D.39,6,de mort. causa donat., L. 18S 11. f.,L 30.— D. 47,2, de furt., L 50 
S 4, L, 51. — (11) à moins qu'elles ne fussent exceptionuellement civiles. 

(2)ICENINT S 12380 
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S 102, DES ACTIONS PREJUDICIELLES. 


Bt 


\e}1e 


BüLow, De praejudicialibus formulis, Breslau, 18 


1° Les actions préjudicielles [praejudiciales actiones ® où 
praejudicia ®)] sont celles qui tendent simplement à constater 
l'état d’une personne ou un fait matériel, sauf à déduire plus tard 
de cette constatation des conséquences juridiques GO). C’est un 
procès qui en prépare un autre, un procès préparatoire, un praeju- 
dicium (de prae, avant, et jJudicium, procès). Telle est l’action 
de partu agnoscendo tendant à faire constater la filiation légitime ; 
la femme mariée l’exerce contre son mari dans le but d'obtenir la 
reconnaissance de l'état de son enfant (1); cette poursuite prépare 
souvent une demande d'aliments. Il se peut que l’action préjudicielle 
soit exercée dans le cours d’un procès pendant, à l'effet de constater 
un état ou un fait matériel qui a besoin d’une vérification préalable; 
c'est ce qui arrive lorsqu'une femme mariée demande des aliments 
pour son enfant à son mari et que ce dernier nie sa paternité (). 
L'ancien droit romain connaissait des actions préjudicielles de 
deux espèces, les unes tendant à la constatation de l’état d’une 
personne (6), les autres ayant pour but de vérifier des faits matériels, 
par exemple le contenu d’un pécule ou d’une dot (6). Le droit de 
Justinien n’admet plus la seconde espèce; si des faits matériels sont 
contestés à l’occasion d’un procès, cette contestation ne fait pas 
l’objet d’une action préjudicielle; elle est considérée comme un 
simple incident du procès pendant et décidée avec celui-ci (?. Les 


(1) Lx. 4, 813. 

(2) D. 25, 3, de agnosc. et al. liber., L. 3 8 2, 4 et 5, L. 5 S 18, encore, sous la p-o- 
cédure formulaire, praejudiciales formulae: Gaius, IV, 44. 

(3) Cf. IL. h. £., $ 13, et DIRKSEN, Manuale latinitatis, v° PRAEJUDICIUM, S 2. 
« Judiciorum genus illud, quod quaestionem generalem dirimit, controversiis 
“ cum ea conjunctis exemplo futuram »,. 

(4) IL h. #., $ 13 initio; D. 25,3, de agnosc. et al. lib., L. 3 S 1; THéoPuiLe, L. 4,6, 

S 13 à. f. 
(5) Voyez encore D. 40, 14, si ingen. esse dic., Li. 6 « Quotiens de hoc conten- 
ditur, an quis libertus sit, sive operae petantur sive obsequium desideretur 
“ sive etiam famosa actio intendatur sive in jus vocetur qui se patronum dicit 
« sive nulla causa interveniat, redditur praejudicium... , PuonTA, Znstit. IT, S 221 
et note d. — (6) Garus, IV, 44. 

(7) Arg. L. h. &.,S 18. Maynz, I, S 531. £. Cf. D. 42, 5, de reb. auctor. jud. possid , 
L. 30. Dans l'espèce de cette loi, les biens d'un débiteur avaient été vendus par 
ses créanciers; le débiteur soutenait que la vente était nulle et il revendiquait 
les biens contre les acheteurs. Cette revendication est représentée comme un 
praejudicium par rapport à la distribution du prix de vente entre les créanciers : 
le mot estimpropre; cf. POTHIER, Pand. Justin. 42, 5, n° 27, notes a et b. Voyez 
encore BEKKER, cité, I, c. XIV, p. 279-295. 
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actions préjudicielles sont réelles; elles se basent sur un droit réel 
ou sur un droit de la personnalité, jamais sur une obligation 6). 

2° Les actions préjudicielles, si elles sont exercées à l’occasion 
d'un procès pendant, sont portées devant le même juge; car elles 
sont des accessoires de l’action pendante (), 


$S 103. DES INTERDITS. 


IL. 4, 15, de interdictis. 
D. 43, 1, de interdictis sive extraordinariis actionibus, quae pro his competunt, 
C. 8, 1, de interdictis. 


SCHMIDT (K. A.), Das Interdictenverfahren der Rômer, 
Leipzis 1853: 


MACHELARD, Théorie générale des interdits en droit romain, 
Paris, 1864-1865. 


PFERSCOHE, Die Interdicte des rümischen Civilprocesses, 
Gratz, 1888. 


I. Historique. 1° Dans le droit classique, l’interdit lin{erdic- 
tum, de inter duos dicere ()| était une ordonnance par laquelle 
le magistrat, en vertu de son #mperium et conformément à son 
édit, ordonnait ou défendait quelque chose @. L'interdit était 
un acte de l’inperium du magistrat; en vertu de son émperium, 
le magistrat avait le droit d'ordonner ou de défendre certains actes, 
conformément à son édit. Ceux contre qui l'ordonnance était rendue, 
devaient s’y soumettre comme à l’émperium même du magistrat; 
leur désobéissance devenait la base d'une action, notamment 
d'une action ?2n factum; celle-ci était fondée sur la violation de 


(8) Si l’action avait pour but de vérifier le contenu d'un pécule ou d'une dot, 
il s'agissait de la propriété de ces choses : 4 quanta dos ou quantum peculium 
sit, ; GrAIUS, IV, 44. 

L'rntentio de l’ancienne formule était souvent conçue in rem; le défendeur 
n'y était pas nommé /quanta dos où quantum peculium sit, an liber sit actor, etc.). 
Dans d'autres cas, le défendeur était désigné dans l'intentio (an... servus, filius, 
libertus sit). Cf. KELLER, cité, S 38, 189-190 et BEKKER, l, c. XIV, p. 294-295. On 
peut donc rapporter à l'ancienne intentio les mots de Justinien I. h. #., S 13 
“ Praejudiciales actiones in rem esse videntur; THéoPxiLe, IL. 4, 6, $ 13, les 
applique à l'absence d’une condamnation. 

(9) C. 8, 8, de ord. jutic., L. 1. 

MZ ESS UE 

(2) L h. #., pr. « Erant autem interdicta formae atque conceptiones verborum, 
“ quibus praetor aut jubebat aliquid fieri aut fieri prohibebat.. ». À proprement 
parler les ordonnances qui défendent certains actes, sont seules des interdits; 
celles qui ordonnent des actes, sont plutôt des décrets; Gaius, IV, 140; I. h. 6, 
Sli.f. Mais on étendit le premier nom aux ordonnances de la seconde espèce; 
D. 43, 14, ut in flum. publ., L. un. pr.; Graius, IV, 140 1. £.; L. k. £, S l if. 
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l'imperium 3). Si par contre on se conformait à l'interdit, la seule 
intervention du magistrat avail prévenu le procès (4). Supposons 
que Primus eut été violemment dépossédé d’un fonds de terre par 
Secundus; le préteur ordonnait à Secundus de restituer la possession 
à Primus 6), Si la restitution se faisait, il n’y avait pas lieu à un 
procès. Si Secundus refusait de restituer, Primus demandait contre lui 
une action in factum qui se poursuivait d’après le droit commun). 
Dans la seconde hypothèse l’interdit avait allongé la procédure; 
au lieu de poursuivre directement l’adversaire, on avait dû deman- 
der d'abord l'émission de l’interdit, puis attendre la violation de 
celui-ci. Ce mode de procédure s'explique par l’histoire du droit 
romain; il remonte à une époque où le préteur hésitait encore à 
accorder des actions qui n'étaient pas reconnues par le droit civil () ; 
il usait alors de la voie détournée de l'interdit. C’est ainsi qu’il pro- 
tégea la possession qui, pur état de fait, n'était garantie par aucune 
action civile. 

2° Vers l’époque de Dioclétien, les interdits disparaissent comme 
institutions propres; après que, pendant de longs siècles, des rap- 
ports juridiques eurent été protégés d’une manière indirecte par 
des interdits, cette procédure dut paraître inutile. On commença 
donc à poursuivre directement l’adversaire sans passer par la for- 
malité de l’émission préalable de l’interdit; les interdits se transfor- 
mèrent en actions proprement dites. En d’autres termes, on agit 
purement et simplement sur le fondement de l’édit prétorien, comme 
autrefois on agissait à raison de la violation de l’interdit (8). De 
plus, comme toutes les autres aetions (%), les interdits sont mainte- 
nant jugés par le magistrat lui-même, sans renvoi devant un juge(0), 
et indépendamment de l’émperium (M, 

II. Des diverses espèces d'interdits. 1° Les interdits sont 
restitutoires, exhibitoires ou prohibitoires, selon qu'ils ordonnent 
une restitution ou une exhibition ou bien qu'ils défendent quelque 
chose (2), 

2° Les interdits les plus importants sont les interdits posses- 
soires (13), 


(3) D. 44, 7, de O. et À., L. 52 $ 6 « Jure honorario obligamur ex his, quae 
« edicto perpetuo vel magistratu fieri praecipiuntur vel fieri prohibentur ». 

(4) Cf. Garus, IV, 139 initio. — (5) D. 43, 16, de vi., L. 1 pr. 

(6) Gaius, IV, 141 initio. 

(7) Avant l'introduction de la procédure formulaire, il était même impuissant à 
créer de pareilles actions et partant la procédure par interdit devait être exclue 
pendant cette période; le préteur n'aurait pu organiser une Legis actio pour 
désobéissance à l’interdit. — (8) I. k.#., pr. initio et $8 i. f.; D. À. £., rubrique 

(DMC TP SA 2010) D. 76. rubrique. — (11) Arg. [. h.4., S8i.f. 

(12) Graius, IV, 140 1. f. et 142; I. h. t., S 1. 

(13) Gaius, IV, 143-145; I. h. 4, S 2-4a et 6; D. h. £., Li. 2 88. 


306 PARTIE GÉNÉRALE. — & 104. 


S 104 DE LA RESTITUTION EN ENTIER. 


D. 4, 1, de in integrum restitutionibus. 


BurCHARDI, Die Lehre von der Wiedereinsetsung in den 
vorigen Stand, Gœttingue, 1831. 

STAEDTLER, De la reslitulion en droit prétorien, Bruxelles, 
1861. 

SPALTENSTEIN, Die Wiedereinset:ung in den vorigen Stand, 
Berlin, 1873. 


I. Historique. 1° A l’époque classique, la restitution en entier 
dans le sens propre [in integrum restitutio()] était un décret par 
lequel le magistrat, en vertu de son 2#mperiumn, annulait certains 
actes contraires à l'équité @). L'ancienne restitution en entier était 
essentiellement basée sur l'éroperium du magistrat (); en consé- 
quence, le magistrat la prononçait lui-mème, sans renvoyer l’affaire 
devant un juge (4) et seuls les magistrats investis de l’émperium 
avaient le droit de la prononcer; ceux qui n'avaient que la juris- 
dictio ne le pouvaient pas 6). — La plus importante cause de 
restitution en entier est la minorité. La loi ?laeloria, antérieure 
à l’année 191 avant l'ère chrétienne (6), s'était déjà efforcée de 
protéger les mineurs, non seulement en leur permettant de se faire 
nommer un Ccurateur, quoiqu’ils fussent pubères (7), mais en outre en 
leur accordant des voies de droit contre les tiers cocontractants qui 
les avaient trompés, à une époque où les contrats surpris par dol 
n’en produisaient pas moins leurs pleins effets 8). Si un majeur 
avait trompé un mineur, la loi accordait à tout citoyen une action 
en obtention d’une peine pécuniaire; la condamnation entrainait 
l’infamie (%), De plus, au moins d’après l'esprit de la loi Plaetoria, 
la jurisprudence ouvrit au mineur une action infamante en rescision 
du contrat surpris par dol (9) et, après que l'introduction des for- 


(1) D. 4. t., rubrique, L. 3-6, L. 8. Les mots restitutio in integrum servent ordi- 
nairement à désigner tout autre rétablissement d'un état de choses antérieur; 
D. 4, 2, quod metus causa, L. 9 S 7. Voyez toutefois le D. 4, 4, de müinor., L. 16 $ 5. 

(2) Cf. Pac, I, 7, 8 1. — (3) D. 50, 1, ad munic., L. 26 pr. et S l initio. 

(4) D. A. t.,L. 8. — (5) D. 50, 1, ad munic., L. 26 $ 1 initio. 

(6) Cf. T. I, S 48, I etnote 9. — (7) Cf. T. V, $ 637, I. — (8) Cf. T. IIL, S 376, [,-10. 

(9) Lex Julia municipalis, lignes 111-112 “ queive lege Plaetoria ob eamve rem, 
“ quod adversus eam legem fecit fecerit, condemnatus est erit.…. »; CIo., de nat. 
deor. II, 30 “ inde judicium publicum rei privatae lege Plaetoria ;, et de offic. 
IT, 15 “ Atque iste dolus malus etiam legibus erat vindicatus, ut... cireum- 
“ scriptio adolescentium lege Plaetoria... ,. 

Le judicium publicum rei privatae dont parle Cicéron est en réalité une action 
populaire, 

(10) La loi Julia municipalis, ligne 112, cite cette action comme distincte de la 
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mules eut rendu possibles des exceptions pour le défendeur à une 
action, le préteur accorda au mineur une exception de dol fondée 
sur la loi llaetoria, afin de repousser l’action en exécution du con- 
trat (1). Toutes ces voies de droit étaient subordonnées au dol 
de la partie adverse. Dans les derniers temps de la république, les 
mineurs obtinrent le bénéfice de la restitution en entier en leur seule 
qualité, alors même qu'aucune manœuvre frauduleuse n'avait été 
commise à leur égard (1?), — L'omission excusable devint une autre 
cause de restitution en entier (13), Elle fut admise dans quelques 
cas par le préteur Publicius dès le sixième siècle (4) et finit par être 
reconnue d'une manière générale. Après avoir mentionné expres- 
sément divers cas particuliers d'omission excusable (5), le préteur 
se réservait le droit de restituer en entier pour toute autre cause 
légitime (6); c'était la clausula generalis edicti (7); on l’appliqua 
à toutes les omissions excusables (8). À ces causes de restitution en 


première et comme n'étant pas créée par la loi elle-même “ ob eamve rem, quod 
“ adversus eam legem fecit fecerit.. » A notre avis, la loi Plaetoria n’en parlait 
en aucune façon et les juristes la déduisirent du judicium publicum. Voyez 
encore D. 4, 4, de minor., L. 24 8 3 « Si servus vel filius familias minorem 
“ circumscripserit, pater dominusve quod ad eum pervenerit restituere jubendus 
“ est, quod non pervenerit ex peculio eorum praestare : si ex neutro satisfiet et 
“ dolus servi intervenerit, aut verberibus castigandus aut noxae dedendus erit.… , 
et le fragm. de formula Fabiana 4 « (neque enim actiones ex formula Fabiana ita 
ut legis P) laetoriae noxales sunt... , Collectio librorum juris antejustiniani IT, 
p. 300. Cf. GirARD, p. 227 I, et J. 4. R., Nouvelle revue historique XX (1896), p. 335. 
KARLOWA, (Rôm. Reechtsgeschichte Il, p. 307-308, et Der rüm. Civilprozess zur Zeit 
der Legisactionen, p. 352-353) pense que la loi Plaetoria, après avoir créé le 
judicium pubiicum fondé sur le dol, défendait encore aux majeurs de léser volon- 
tairement (cireumscribere) un mineur, mais sans accorder une action de ce chef; 
cette omission est peu vraisemblable et le D. 4, 4, de ménor., L. 24 $ 3, subordonne 
à un dol l’action privée contre le majeur. : 

(11) D. 44, 1, de except., L. 7 $ 1 “ pro minore viginti quinque annis circum- 
« scripto…. ,. —(12) ©. 2, 21 (22), de integr. restit. minor., L. 5 pr. 

(13) D. 4, 6, ex quib. caus. maj., L. 1. 

(14) savoir lorsqu'un citoyen romain, s'étant absenté pour service public ou 
ayant été fait prisonnier de guerre, avait usucapé par l'intermédiaire d‘un repré- 
sentant (personne sous puissance) une chose appartenant à un Romain resté dans 
le pays; ce dernier pouvait se faire restituer en entier contre cette usucapion 
après le retour du premier; IL. h. £.,$ 5; D. 4, 6, ex quib. caus. maÿ., L. 21 pr., 
L.22 $1,L.23S 3; D. 41.3, de usurp. et usuc., L. 44 S 7; D. 49, 15, de captiv., 
L. 29. Cette restitution, la plus ancienne de toutes, remonte au sixième siècle de 
Rome; elle est citée par TÉRENCE (Phorm. IL, 4, v. 9 etss.), qui mourut en l'an 594. 
BURCHARDI, $ 12, p. 153-155. — (15) D. 4, 6, ex quib. caus. maj., L. 1 S1. 

(16) D. eod., L. 1 $ 1 “ item si qua alia mihi justa causa esse videbitur, in 
“ integrum restituam, quod ejus per leges plebis scita senatus consulta edieta 
“ decreta principum licebit », L. 28 $ 2. — (17) D. eod., L. 33 pr. 

(8) D. cod., L: 26 $ 9, L. 28 pr. et S 1:/D,2. d., L. 7 pr.; OC. 2, 53 (54). quib. ex 
caus. maj., L. 1. 
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entier s'ajoutèrent l'erreur, le dol, la violence morale et la petite 
diminution de tête (19), 

2° En droit nouveau, le magistrat juge encore en personne la 
restitution en entier, mais il en est de même dans toutes les autres 
actions (0), La restitution en entier peut aussi être prononcée par 
un magistrat quelconque, fût-il dépourvu de l’iëmperium @1). Klle 
a donc cessé d’être fondée sur celui-ci; elle constitue une action 
ordinaire ayant pour base l'équité. 

IT. Conditions. A) La restitution en entier suppose une juste 
cause. Telle est la minorité. Les majeurs peuvent se faire restituer 
en entier contre des actes positifs pour quatre causes : l'erreur, 
le dol, la violence morale et la petite diminution de tête; leurs 
omissions excusables donnent toujours lieu au bénéfice. 

1° Minorité. Les mineurs sont restituables indistinctement contre 
tous les actes juridiques qui leur causent un préjudice (22), Peu 
importe que ces actes aient été faits avec l’autorisation du tuteur 
ou avec le consentement du curateur, ou bien par le tuteur ou 
curateur (@3), voire même avec l’'homologation judiciaire (24). Il est 
aussi indifférent que les mineurs soient sui juris ou sous puissance 
paternelle (5), Le bénéfice appartient aux mineurs. quoique la lésion 
soit due à leur légèreté, car il a précisément pour but de les 
protéger contre l’inexpérience naturellement inhérente à l’âge (26). 
Mais la restitution ne leur est pas accordée contre des accidents; 
dans l'espèce leur âge n’est pas en cause, puisque le même dommage 
les eût atteints s'ils avaient été majeurs; chacun doit supporter les 
accidents qui le frappent (27). Par exemple un mineur achète une 


(19) Cf. T. I, S 52, III, 20. — (20) Cf. T. I, $ 111, 20. 

(21) C. 2, 46 (47), ubi et apud quem, L. 3 pr. et$ 2, cf. S 1. 

(22) D. 4, 4, de minor., L. 1S 1 « Praetor edicit : ‘ Quod cum minore quam 
‘ viginti quinque annis natu gestum esse dicetur, uti quaeque res erit, animad- 
‘ vertam ”. Ils sont restituables même contre la chose jugée (D. 4, 4, de minor. L. 42) 
etcontre des délits commis par simple faute (D. eod.,L. 37 S 1, L.9 S 2,3 et5; 
C. 2, 34 (35), si adv. del., L. 1-2; PauL, I, 9, S 1), à plus forte raison contre leurs 
omissions et celles de leurs tuteurs ou curateurs, puisque les majeurs jouissent 
déjà du bénéfice pour omission excusable; D. 4, 4, de minor., L. 38 pr.; C. 2, 21 
(22), de in integr. restit. minor., L. 8; Nov. 1, c. 4,S$ I. 

(23) C. 2, 24 (25), sé tutor v. curat.interv., Li. 3, L. 5. 

(24) C.5, 71, depraed. v. al. reb.man.,L. 11K 1. 

(25) D. 4, 4, de minor., L. 3 $ 4et 7, L. 29 pr.; C. 6, 61, de bonis, quae lib. 
L. 886. — (26) D. 4,4, de minvr., L. 1 pr. 

(27) D. eod., L. 11 $ 4 “ Item non restituetur, qui sobrie rem suam adminis- 
“ trans occasione damni non inconsulte accidentis, sed fato velit restitui : nec 
“ enim eventus restitutionem indulget, sed inconsulta facilitas. Et ita et Pompo- 
# nius libro vicensimo octavo seripsit .…. ,. 
On doit entendre dans le même sens le D. eod., L. 248 1, et le C. 2, 21 (22), de in 
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f maison à un prix avantageux et le lendemain la foudre détruit la 
maison (?8), Ou bien un mineur accepte une hérédité solvable et 
18 celle-ci devient insolvable par suite d’un incendie, d’une épidémie 
qui éclate dans le bétail, etc. (29); mais il en serait autrement si 
l’hérédité renfermait des choses sujettes à la perte ou à une dété- 
rioration (#0), Le bénéfice de la restitution est refusé aux mineurs 
s'ils se font passer frauduleusement pour majeurs au moment de 
} l’acte, car il est destiné à les défendre contre leur légèreté et non 
à favoriser leur dol (1). Il cesse encore si le mineur y renonce sous 


la foi du serment (32), 
Le bénéfice des mineurs à été étendu aux communes (33), 


integr. restit. minor., L 9“ Non videtur esse circumscriptus esse minor, quijure 

“ sit usus communi », cbn. avec le D. 46, 1, de fidej., L. 51S 4. 

(28) D. 4, 4, de minor., L. 11 S 4« Unde Marcellus apud Julianum notat, si 

“ minor sibi servum necessarium comparaverit, mox decesserit, non debere 

“ eum restitui : neque enim captus est emendo sibi rem pernecessariam, licet 

“ mortalem ,. 

(29) L. 11 cit. $ 5 “ Si locupleti heres extitit et subito hereditas lapsa sit (puta 

“ praedia fuerunt qui chasmate perierunt, insulae exustae sunt, servi fugerunt 

“ aut decesserunt): Julianus quidem libro quadragensimo sexto sic loquitur, 

“ quasi possit minor in integrun restitui. Marcellus autem apud Julianum notat 
9 “ cessare in integrum restitutionem : neque enim aetatis lubrico captus est 

“ adeundo locupletem hereditatem, et quod fato contingit, cuivis patri familias 
ù “ quamvis diligentissimo possit contingere.. ,. 

(30) L. 11 $ 5 cit. “ Sed haec res adferre potest restitutionem minori, si adiit 
“ hereditatem, in qua res erant multae mortales vel praedia urbana, aes autem 
“ alienum grave, quod non prospexit posse evenire, ut demoriantur mancipia, 
“ praedia ruant, vel quod non cito distraxerit haec, quae multis casibus obnoxia 
MSUNt ,. 

Le mineur ne peut pas davantage se faire restituer contre des cadeaux de 
fiançailles qui ne sont pas excessifs, puisque le majeur les eût faits égale- 
9 ment; C. 2, 29 (30), si adv. donat., L. 1. 

(31) C. 2, 42 (43), sù man. se maj. dix., L. 2? “ Si is, qui nunc minorem se adseve- 
“ rat, fallaci majoris aetatis mendacio te decepit, juxta statuta juris, cum erran- 
“ tibus, non etiam fallentibus minoribus publica jura subvenerunt, in integrum 
 “ restitui non debet ,, L. 8 pr. 
| JIlen est autrement si le mineur a affirmé sa majorité en se trompant sur son 
l âge (C. eod., L. 1, L. 8 $ 3, L. 4), à moins qu'il n'ait garanti son affirmation par 
un serment prêté sur l'autel; L. 3 cit. $ 4. 

(32) prêté sur l'autel; C. 2, 27 (28), si adv. vendit., L. 1. Voyez encore le D. 4, 4, 
de minor., L. 9S$ 6, L. 10, L. 11 pr., le D. 50, 1, ad munic., L. 9, et le C. 2, 30 (31), s2 
adv. libert., L. 4. 

Il va de soi que les mineurs perdent le bénéfice d'une manière générale s'ils 
sont émancipés par le congé d'âge (vemia aetatis), puisqu’alors ils sont assimilés 
à des majeurs (C. 2, 44 (45), de his qui ven. aet. impetr., L. 1). Ils demeurent 
seulement incapables d'aliéner leurs immeubles sans un décret du magistrat 
(C. cod., L. 3) et, à ce point de vue, ils eonservent aussi le bénéfice de la restitu- 
tion en entier; cf. T. V, 8 637, III. 

(33) C. 2, 53 (54), quib. ex caus, maÿ., L. 4; ©. 1, 50, de off. ejus qui vicem, LL. 1. 
Cf. D. 50, 1, ad munic., L. 9. 
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2° Erreur. Poar donner lieu à la restitution en entier, l'erreur 
doit, d’après un principe général 64), être excusable (35), Même sous 
cette condition, elle sert seulement dans certains cas de base à la 
restitution ; mais il importe de rappeler que toute erreur essentielle 
est une cause d’inexistence des actes juridiques (86), ce qui rend 
inutile pour elle la restitution en entier. Presque toutes les restitu- 
tions pour cause d'erreur appartiennent à la procédure (7). 

3° Dol. Le dol n’est non plus qu'une cause exceptionnelle de 
restitution en entier (8), surtout en matière de procédure (9), 

4° Violence morale: La violence morale donne toujours lieu à 
restitution en entier (40), 


(CANCER SAR 

(35) D. 42, 6, de separat., L. 1 $ 17“ justissima scilicet ignorantiae causa 
Male T tar MT RSS. (86) CT UD T SA IT, Lo’ 

(37) 1° Les créanciers héréditaires qui ont demandé la séparation des patri- 
moines du de cujus et de l'héritier, peuvent se faire restituer contre cette sépara- 
tion; D: 42, 6, de separat., L.1S 171.1. Cf. TV, S 704, 30, 

20 Si, à l'époque classique, quelqu'un plaidait contre un faux tuteur d'un 
pupille, c'est-à-dire contre uné personne qui, sans être tuteur, se donnait pour 
tel, il ne pouvait obtenir aucun jugement de condamnation valable contre le 
pupille et cependant il perdait par la litis contestatio le droit qui constituait le 
fondement de son action. Le préteur le lui rendait par la restitution en entier: 
D. 27, 6, quod falso tut., L. LS 2 initio et 6. Sous Justinien, il le conserve 
malgré la litis contestatio; la restitution est donc devenue sans objet. Cf. T. I, 
S 128, IT, A. 

Autres applications : L A. &.,S 33 1. f. — D. 2,8, qui satisd. cog., L. 8 S2.— D. 11, 
1, de interrog. in jure, L. 11 S 8-10. — D. 14, 3, de instit. act., Li. 13 pr.; D, 44, 2, de 
except. rei jud,, L. 11 pr. — D: 29, 5, de scto Silan., L. 21 $ 1: D. 34, 9, de his quae 
ut ind., L. 17. — D. 44, 2, de except. rei jud., L. 2 (ancien droit). VANGEROW, I, 
$S 186, Anim. 

(38) En effet l'actio doli est subsidiaire à la restitution en entier (D. 4, 3, de dolo 
malo, L. 1S$ 6 initio; D. À. #., L. 7 S 1); donc, si la dernière était admise d'une 
façon rx la première serait toujours refusée; or une foule de textes 
l’accordent. 

(39) 1° Les créanciers jouissent de la restitution en entier contre les aliénations 
frauduleuses faite par leur débiteur insolvable; I. 4. #., 8 6. Bien que cette restitu- 
tion soit parfois dirigée contre un acquéreur de bonne foi, elle se fonde toujours 
sur le dol du débiteur; il n’y a donc pas ici une cause spéciale de restitution. En 
ce sens VANGEROW, I, S 177, Anm., n° 3. Contra Winpsoetp, I, S 116, note 2, 1: 
CNE ASIE CAT 

20 La restitution en entier est admise contre la chose jugée, si celle-ci a été 
déterminée par les dépositions de témoins qui se sont laissé corrompre (D. 42, 1, 
de re judic., L. 33) ou par la production de pièces fausses; ©, 7, 58, si ex fals. 
anstrum., L, 1-3. 

30 D. R. t., L. 7 $ 1, 40 D. LI, 1, de interrog. in jure, Li. 18. 

(40) La violence morale est plus odieuse que le dol; le droit romain multiplie 
contre elle les actions en rescision (cf. T. IIT, 8 377, IIT) et il accorde la restitu- 
tion en entier d'une manière générale. 

D. 4, 2, quod metus causa, L.9 $ 3 “ ex facto scio, cum Campani metu cuidam 
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5° Petite diminution de tête. Il en est de même de la petite 
diminution de tête (409), 

6° Omission excusable. C'est encore une cause générale de 
restitution en entier. Notamment, si quelqu'un a été absent pour 
service public, captif de guerre, esclave de fait, emprisonné ou 
empêché par des menaces et qu'à la suite de ces circonstances il ait 
perdu un droit quelconque, par exemple si l’un de ses biens à été 
usucapé, il peut se faire restituer en entier (0b)- 

B) La lésion subie par le demandeur doit avoir une certaine 
importance; car il s’agit d’un moyen exceptionnel, qui ne serait 
pas justifié par une lésion minime (41), De là l'adage de minimis 
non curat praelor”. On doit se garder de l'appliquer aux actions 
ordinaires; celles-ci peuvent avoir pour base un intérêt insignifiant. 


“ illato extorsissent cautionem pollicitationis, reseriptum esse ab imperatore 
“ nostro posse eum à praetore in integrum restitutionem postulare, et praetorem 
«“ me adsidente interlocutum esse, ut sive actione vellet adversus Campanos 
“ experiri, esse propositam, sive exceptione, adversus petcntes non deesse excep- 
“ tionem. Ex qua constitutione colligitur, ut, sive perfecta sive imperfecta res sit, 
“ et actio et exceptio detur. S 4 Volenti œutem datur et in rem actio et in personam 
“ rescissa acceptilatione vel alia liberatione ,. 

Voyez encore D. eod., L. 21 $ 5-6. 

L'on accorde même d'ordinaire le choix entre la restitution en entier et Les 
autres voies de droit résultant de la violence morale, malgré le caractère subsi- 
diaire de la première: cf. T. III, $ 377 à. f. 

(40a) M. I,S 52, LIT, 20. 

(405) D. 4, 6, ex quib. caus. maj., L. 1 pr. etS 1, L.2S$ 1, L. 3, L. 4, L. 9, L. 11, 
L. 14. On peut même se faire restituer contre l'absence de la partie adverse ; 
D. cod., L. 21 pr. et S 1, L. 22 S 1, L. 23 pr. et$ 4, L. 26 S 2-3. Autres applica- 
tions : 10 D. eod., L. 8, L. 26$ 9 i.f., L. 28 pr., 2° D, eod., LL. 26 S 4-6, 3° D. 8, 3, de 
S2P, R.,11 346 1, L:35: T. II, S 252 et note 6. 

À ces causes de restitution en entier on en ajoute parfois d'autres, mais à tort. 

101.h.6£., S 6. Dans ce texte on est restitué contre le dol; cf. la note 39, 1°, du 
présent paragraphe. 

29 D. h.t., L. 7S 1. Il s'agit encore ici d'une restitution contre le dol. 

3 D. 2, 10, de eo per quem fact. erit, L. 3 S 1. La restitution en entier est 
accordée par ce texte sur le fondement d'une omission excusable. 

49 D. 42,1, de re judic., Li. 33; C.7, 58, si ex fals. instrum., L. 1-4. Dans ces textes, 
la cause de la restitution en entier est incontestablement le dol. 

59 D. 12,2, de jurejur., L. 31. Ce texte accorde la restitution contre le serment 
supplétoire, dont on veut prouver la fausseté par des titres pouvellement décou- 
verts, c’est-à-dire contre le dol et l'erreur. 

60 D. 42,1, de re judic., L.35. Par dérogation au droit commun (C. 7, 52, de re 
judic., L. 4), le fisc peut parfois faire rétracter une sentence qui lui a été défavo- 
rable (C, 10, 9, de sent. ad. fisc. lat. retract., L. un.); la loi 35 cit. le lui permet sur 
le fondement de nouveaux titres; c'est une voie de droit distincte de la restitu- 
tion en entier. 

(41) D. A. t., Li. 4; C.4, 4, de minor, L. 9 pr: i. f., Li. 49; D, 18,4, de contr. 
empé., L. 54. 
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C) A raison de son caractère exceptionnel, la restitution en 
entier est subsidiaire à toute autre voie de droit, action ou excep- 
tion, pouvant servir à la réparation de la lésion; les moyens de 
droit exceptionnels doivent seulement suppléer aux moyens ordi- 
naires (&), Un impubère a été lésé par un contrat qu’il a conclu 
sans l’autorisation de son tuteur; il ne peut recourir à la restitu- 
tion en entier; il est déjà protégé par son incapacité, il n’est pas 
obligé par le contrat (43), Mais il y aurait lieu à restitution en entier 
si l'impubère avait été autorisé et néanmoins lésé (44), 

III. Du procès. A) La restitution en entier peut être demandée 
par celui en la personne de qui se rencontre la cause de la restitu- 
tion. Il faut la refuser au fidéjusseur (5), au codébiteur solidaire 
principal (46) et au coassocié (47) de cette personne; ils n’ont aucune 
qualité pour agir en restitution (48). 

B) La restitution en entier doit être demandée contre celui qui 
a directement profité de l’acte dommageable, par exemple contre 
le cocontractant 4%). Si cette personne est insolvable, on peut se 
faire restituer en entier contre le tiers acquéreur de la chose dont 
on a été privé. Un mineur vend un fonds de terre à Primus; il est 
lésé par cette vente; Primus revend l'immeuble à Secundus et le lui 
livre; si Primus est insolvable, Secundus est soumis à la restitu- 
tion en entier (50). De plus, alors même que la personne qui a 
directement profité de l’acte dommageable est solvable, le tiers 
acquéreur peut être poursuivi par la restitution en entier s’il est de 


(42) D 4,4, de minor., L. 16 pr. « In causae cognitione etiam hoc versabitur, 
“ num forte alia actio possit competere citra in integrum restitutionem. Nam si 
“ communi auxilio et mero jure munitus sit, non debet ei tribui extraordinarium 
“ auxilium.…. , 

(43) L. 16 pr. cit., « ut puta cum pupillo contractum est sine tutoris auctoritate 
“ nec locupletior factus est »; CO. 2, 21 (22), de in integr. restit. minor., L. 3 initio. 
Il en serait de même si le contrat avait été surpris par dol (D. 4, 4, de minor., 
L. 16$ 1) et d’une manière générale toutes les fois qu'il est nul ou annulable en 
dehors de la restitution en entier; D. eod., L. 16 $ 3. Voyez encore C.2, 20 (21), 
in quib. caus. in integr. restit., L. 4. 

(44) Voyez encore C. 2, 21 (22), de in integr. restit. minor., L. 8 i. f. Par déroga- 
tion au caractère subsidiaire de la restitution en entier, celle-ci concourt avec 
l’action quod metus causa (D. 4, 2, quod metus causa, L, 21 6) et même l’actio doi 
est subsidiaire à la restitution en entier pour cause de dol; D. 4, 8, de dolo malo, 
L.1 $6initio, D.h.+, 1.461. 

(45) Arg. D. 46, 3, de solut., L. 95 $ 3. Cf. T. I, $ 315, note 17. 

(46) D. 45, 2, de duob. reis., L. 19. — (47) Arg. D. 4, 4, de minor., L. 47S$ 1. 

(18) Le bénéfice passe aux héritiers (D. 4. &., L. 6 initio; D. 4, 4, de minor., L. 3, 
S 9, L. 18 $ 5; C. 2, 38 (34), si adv. dot., L. un.) et au cessionnaire (D. 4, 4, de minor., 
L. 24 pr.) de la personne lésée; cf. T. IT, $ 351, V, À, 10. 

(49) Arg. D. eod., L. 13 $ l'initio, et aussi contre ses héritiers; C. 2, 21 (22), de 
in integr. restit. minor., L. 7. — (50) D. 4, 4, de minor., L. 13 8 1. 
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mauvaise foi, c'est-à-dire s’il a su au moment de l’acquisition que 
son auteur y était soumis (50), En dehors de ces deux cas, on est 
sans action contre lui 61). 

C) La restitution en entier consiste dans la rescision de l’acte 
dommageable; elle remet les parties dans leur état antérieur, dans 
l’état où elles se seraient trouvées sans cet acte; il peut donc y 
avoir lieu à des restitutions réciproques (52), Mais le mineur qui agit 
en restitution est seulement tenu de rendre le profit qu’il a retiré de 
l’acte'53), En principe la restitution en entier, lorsqu'elle est admise, 
n’opère qu'entre les parties; elle est sans effet à l'égard des tiers, 
elle ne peut ni leur nuire, ni leur profiter. C’est ainsi que la restitu- 
tion en entier obtenue par l’un des codébiteurs solidaires ne libère 
pas les autres 64, De même, si l’un des héritiers se fait restituer en 
entier contre son acceptation, sa part héréditaire n’accroît pas à ses 
cohéritiers; elle est déférée aux créanciers de la succession 5). 
Par dérogation à cette règle : 

1° La restitution en entier contre une aliénation rend au deman- 
deur son action revendicatoire contre le tiers acquéreur de la chose 
aliénée, lorsque le défendeur à la restitution en entier est insolvable 
ou que le tiers acquéreur est de mauvaise foi; ce sont les mêmes 
cas dans lesquels la restitution en entier peut être dirigée directe- 
ment contre un tiers acquéreur (66). 

2° La restitution en entier contre une convention libératoire ou 
contre une novation fait recouvrer au demandeur non seulement 
son ancienne action personnelle contre le défendeur, mais en outre, 


(51) D. eo7., L. 13 i. f., L. 14. Toutefois la restitution en entier pour cause de 
violence se donne d'une manière générale contre le tiers acquéreur de la chose 
extorquée; C. 2, 19 (20), de his quae vi metusve causa, L. 3; D. 4, 2, quod metus 
causa, L.9S$S 4. Voyez encore D. 4, 4, de minor, L. 9 pr. 

(52) D. eod., L. 24 $ 4, L.47S 1: D. 4, 6, ex quib. caus. maj., L. 18, L. 22S 1; C.2, 
31 (32), si adv. transact., L. 1. 

(53) D. 26,7, de admin. tut., L. 32 $S 4; D. 4,4, de minor., L. 24 $S 4, L. 27 S 1, 
L. 40$1; C. 2,47 (48), de reput., L. un. $ 2. Il suit de là que si un mineur demande 
la restitution en entier contre un autre mineur qui ne s’est pas enrichi par 
l'acte dommageable pour le demandeur, il n'y aura pas lieu à restitution; D. 4, 
4, de minor., L. 11 S 6 “ Item quaeritur, si minor adversus minorem restitut 
desiderat, an sit audiendus. Et Pomponius simpliciter seribit non restituen- 
dum. Puto autem inspiciendum a praetore, quis captus sit : proinde si ambo 
« capti sunt, verbi gratia minor minori pecuniam dedit et ille perdidit, melior 
« est causa secundum Pomponium ejus, qui accepit et vel dilapidavit vel 
perdidit ,. Toutefois le mineur est tenu d'une manière absolue de son dol; 
C.2, 47 (48), de reput., L. un. S 8. 

(54) Arg. D. 4, 4, de minor., L. 48 pr. Cf. T. IIL, $ 334, IV, 9. Voyez encore 
D. 46, 1, de fidey., L. 48 $ 1, et C. 2, 25 (26), si in comm. ead. causa, L. un. 

(55) D. 29, 2, de adgq. v. omitt. hered., Li. 61. 

(56) D. 4,4, de minor., L. 13S 1, L. 14. 
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le cas échéant, son action hypothécaire et son action contre le 
fidéjusseur (57). 

3° La restitution en entier obtenue par un débiteur principal 
profite en général à son fidéjusseur (65), 

4° Si les copropriétaires d'une chose commune la vendent et que 
l’un d'eux se fasse restituer pour sa quote-part, l'acheteur peut se 
désister de la vente pour le tout: dans ce cas, la restitution en 
entier opérera à l'égard de tous les vendeurs (59). 

5° Si par la restitution en entier on est réintégré dans un droit. 
indivisible tel qu'une servitude prédiale, cette réintégration profite 
nécessairement à tous les cointéressés (60). 

D) D'ordinaire le litige relatif à la restitution en entier est 
terminé par un seul jugement. Mais cette règle n’est pas absolue. 
La restitution en entier a souvent pour objet le rétablissement d'une 
situation juridique qui produit des actions contre des tiers autres 
que le défendeur ; la restitution en entier contre une aliénation tend 
à recouvrer l’action revendicatoire (61); par la restitution en entier 
contre une convention libératoire on poursuit parfois le rétablisse- 
ment de l’action hypothécaire et de l’action contre un fidéjusseur (62). 
Le magistrat qui statue sur de pareilles restitutions en entier, ne 
peut évidemment pas condamner ces tiers; il doit se borner à resti- 
tuer les actions qui devront être plus tard dirigées contre eux (63), 
Ces actions se fondent sur la fiction que l’acte contre lequel on à 
été restitué n’a pas été fait; ce sont des actions utiles fictices (69, 
que nos sources appellent encore rescissoriae (65); les modernes 


(57) D. eod., L. 27 $ 2. 

(58) D. 3, 3, de procur., L. 51 pr. Cf. T. IT, $ 315 et notes 18 et 31. 

(59) D. 4, 4, de minor., L. 47$ 1. 

(60) Are. D. 8,6, quemadm. servit. amitt., L. 10 pr. 

(61) I. h.4.,$ 6; D. 4, 4, de minor., L. 13 $ 1 initio. — (62) D. eod., L. 27S 2. 

(63) Textes des deux notes précédentes. On doit même rendre au défendeur 
ses actions contre des tiers; par exemple, si un mineur s’est obligé à la place 
d’un débiteur et qu'il se fasse restituer en entier contre cette novation, le défen- 
deur a droit au rétablissement de son action contre son ancien débiteur; D. 4, 4, 
de minor., L. 50; C. 2, 47 (48), de reput., L. un.S 1. 

(64) Cf. Garus, IV, 38 “ introducta est contra eum eamve actio utilis rescissa 
“ capitis deminutione, id est in qua fingitur capite deminutus deminutave 
MnONIeSSeRe 

(65) D. 4, 6, ex quib. caus. maj., L. 28 S 6; ©. 3, 32, de rei vindie., L. 243 C. 8, 50 
(51), de postlim., L. 18, encore judicia restitutoria (D. 27, 6, quod falso tut., L. 7 S3), 
d’après la terminologie moderne judicium rescissorium*. Cette procédure s’impo- 
sait aussi lorsque la restitution en entier tendait à faire rendre une action non 
encore née ayant appartenu au demandeur contre le défendeur, 

A Fépoque classique, le magistrat se contentait même d'une manière générale 
de rendre au demandeur ses anciennes actions, sans statuer sur elles, parce que, 
en principe, il ne connaissait pas du fond des procès; Galus, IV, 88, et III, 84. 
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leur. opposent le procès principal sous le nom de yudicium 
rescindens*. 

.E) La restitution en entier doit être demandée (66) dans les quatre 
ans à partir du jour où sa cause est venue à cesser (67). Cette prescrip- 
tion a denc pour point de départ la majorité de la personne lésée, la 
découverte de l’erreur ou du dol, la cessation de la violence morale 
ou de l’omission excusable (65), Elle repose sur une confirmation 
tacite de l’acte dommageable et il ne peut être question de confirma- 
tion tant que la cause de la restitution en entier subsiste (69), 


Section IL. — Extinction des actions. 
8 105. DES DIVERSES CAUSES D'EXTINCTION DES ACTIONS. 


Les actions s’éteignent : 
I. lorsque le droit qu’elles servent à poursuivre en justice 


Voyez en ce sens WinpsoxeID, I, $ 120, note 9. Of. BuRCHARDI, cité, $ 24, p. 454- 
475, et S 25. 

(65) et jugée; C. 2, 52 (53), de tempor. in integr. restit., L. 7 $ 1 “ ad interponen- 
“ dam contestationem finiendamque litem ,. La règle semble bizarre; elle 
remonte à l’ancien droit (D. 4, 4, de minor., L. 39 pr.) et s'explique par la considé- 
ration que le magistrat jugeait lui-même et rapidement; SAviGny, VII & 340, 
p. 253-254. 

(67) C. 2, 52 (53), de temp. in integr. restit., L. 7. Dans le droit classique le délai 
était d'une année utile (D. 4, 6, ex quib. caus. maj., L. 1 S 1 1. f.; cf. D. 4, 5, de cap. 
min., L. 2$ 5). Constantin Ier remplaça, pour les mineurs, ce délai par celui de b, 
4 ou 3 ans, selon que le mineur était domicilié à Rome (ou dans un rayon de 
cent milles), en Italie ou en province: C. Théod. 2, 16, de int. rest., L. 2 pr.etS 1. 

(68) ou bien la diminution de tête; C. 2, 52 (53), de tempor. in integr. restite; 
D'761-2. 

(69) Cf. T. IS 82, 2. Justinien ne statue directement que pour les restitutions 
en entier fondées sur la minorité et sur l'omission excusable; pour les autres il se: 
borne à disposer que le point de départ de sa nouvelle prescription est le même 
que celui de l’ancienne année utile; L. 7 cit. pr. Beaucoup d'auteurs interprétant 
littéralement cette décision font courir les quatre années continues exigées par 
Justinien dès le jour de la lésion. Mais ôn peut aussi entendre les paroles de 
Justinien en ce sens que, en cas d'erreur, de dol ou de violence morale, l’année: 
utile de l’ancien droit courait seulement à partir de la découverte de l'erreur ou 
du dol ou bien de la cessation de la violence morale (Arg. D. 5, 6, de calumn., 
L, 6), d'autant plus que l’empereur lui-même admet une interprétation analogue 
pour la minorité et l'omission excusable, On doit s'arrêter à la seconde interpré- 
tation en vertu des principes généraux du droit; tant que l'erreur ou la fraude 
n’ést pas découverte ou que la violence morale n’a pas pris fin, la cause de 
la restitution persiste et produit constamment la restitution. 

En ce sens Saviany, VIL $ 339, Maywz, Ï, S 73, p. 607, ARNDTS, $ 122, et 
. Wixpsoueip, I, $ 120 et note 11. 

Contra BURCHARDI, S 27, p. 516-523, PucnrTa, Instit. II, $ 209 i. f., VANGEROW, 
LS 180, Anm., n° 2, p. 309-310, SPALTENSTEIN, cité, $ 54, 3, et DERNBURG, I, $ 143 
et note 9. 
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s'éteint, ou bien que la lésion de ce droit vient à cesser, car toute 
action suppose un droit lésé (1), Primus est propriétaire d’une chose 
et Secundus la possède ; la revendication de Primus contre Secundus 
est née. Elle s’éteindra si Primus perd sa propriété, par exemple 
si Secundus usucape la chose. Il en sera de même si Secundus perd 
la possession; certes, si celle-ci a passé à Tertius, Primus pourra 
maintenant revendiquer contre Tertius, mais cette revendication sera 
distincte de l’ancienne et notamment Tertius ne devra restituer que 
les fruits qui se rapportent à la période de sa possession, 

II. par la chose jugée (), 

III. par la transaction G), 

IV. par la prescription (S 106), 

V. exceptionnellement par le décès de l’une des parties. Si ce 
décès survient après la {ifès contestatio, l’action se transmet toujours 
activement ou passivement aux héritiers du défunt (#; la règle 
s'applique même à des actions qui ont un Caractère personnel, 
comme l’action d’injures ®) ou les actions pénales (6), C’est que la 
litis contestatio crée entre les plaideurs l'obligation nouvelle de 
vider leur différend devant le juge de la cause (7 et cette obligation 
n’a rien de personnel; elle doit donc passer aux héritiers (@). Si 
le décès d’une partie est antérieur à la Zitis contestatio, la trans- 
mission héréditaire de l’action constitue encore la règle (®), car 
généralement les actions ne sont pas personnelles aux parties. Mais 
ici la règle cesse parfois avec son motif; sont intransmissibles 

1° activement, les actions qui tendent à une réparation morale 
plutôt que pécuniaire, actiones vindictam spirantes*(0); telles 
sont l’action d’injures (l, l’action en révocation d’une donation 
entre vifs pour cause d’ingratitude du donataire (2), la qguerela 


(1) Cf. T. I. $ 96, 10. — (2) Cf. T. I, S 139. — (3) Cf. T. IV, S 460-464. 

(4) D. 4. t., L. 59 (58) « Sciendum est ex omnmibus causis lites contestatas et in 
“ heredem similesque personas transire ,, L. 28; D. 50, 17, de R. J., TraS7s 
L. 139 pr. 

(5) L. 4, 12, de perp. et tempor. action., S 1: D. 47, 10, de injur., L. 13 pr. i. f. 

(6) I. 4, 12, de perp. et tempor. action., S 1 i. £.; D. 2. t., L. 28; D. 50, 17, deR.J., 
L. 164; C. 4, 17, ex del. defunct., L. un. Cf. D. h. t., L. 38. 

(7) C£. T. I, 8 128, IL, B. 

(8) Pour que la querela inofficiosi testamenti soit transmissible à l'héritier du 
parent légitimaire, il suffit que ce dernier l'ait préparée; D. 5, 2, de inoffic. testam., 
Dr 6 SPALMC OR, 28 cod 0 

(9) Arg. I. 4, 12, de perp. et tempor. action., $ L'initio, et D.29,2, de adq. v. omitt. 
Lered., L. 37. ; 

(10) Cf. D. 37, 6, de collat. bonor., Li. 2 $ 4 « magis enim vindictae quam pecunt# 
“ habet persecutionem... ,. +4 

(11) L. 4,12, de perp. et tempor. action., $ 1; D. 47, 10, de injur., L. 13 pr. initio. 

12) C. 8, 55 (56), de revoc. donat, L. 1 $ 3, L.7$ 1, L. 10S 2. 
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inofficiosi testamenti (3), etc. (4), Une réparation morale est 
éminemment personnelle à celui au profit de qui elle a été établie (5), 

2° passivement les actions pénales (6), car la peine ne doit 
frapper que le coupable. Il s'ensuit que l’action d’injures étant 
pénale ne se transmet d’aucun côté (17), Sont encore intransmissibles 
passivement toutes les actions réelles. En ce qui concerne lu reven- 
dication, l'héritier du possesseur n’y est pas soumis en sa seule 
qualité. En effet, si l'héritier d’un débiteur est, lui aussi, débiteur 
et partant soumis à l’action personnelle, l'héritier du possesseur 
n’est pas comme tel possesseur ; il ne lèse donc pas le droit du pro- 
priétaire, ce qui exclut la revendication (8). Il n'est soumis à 
celle-ci que s’il appréhende la chose que son auteur a possédée et, 
même alors, la revendication ouverte contre lui est distincte de 
l’ancienne; il doit donc rendre les fruits pour la durée de sa pos- 
session, mais non pour celle de la possession de son auteur. De 
ce dernier chef il peut seulement être poursuivi par une action 2% 
factum en restitution du profit qui lui est parvenu (19), 

VI. dans certains cas, par le concours d'actions (20), Une seule 
lésion du droit d’une personne par une autre peut faire naître 
plusieurs actions; si on me vole ma chose, je dispose contre le 
voleur à la fois de la revendication et de la condictio furtiva, en 
restitution de ma chose, et de l’actio furti, en payement de la 
peine pécuniaire. Les actions qui se trouvent ainsi en concours, 
ont ou bien le même objet, ou bien un objet distinct ou bien un objet 
en partie identique et en partie distinct. Dans le premier cas, 
l'exercice de l’une des actions éteint l’autre (1), car on ne peut 


(13) D: 5,2, de inoffic. testam., L. 6 8 ?, L. 7. 

(14) Voyez cependant D, 47, 12, de sepulc. viol., L. 10. 

(15) Les actions populaires ne se transmettent pas non plus activement(D. 47, 
23, de popul. act., L. 7 pr.) pour un motif tout spécial; avant la litis contestatio elles 
sont dans le patrimoine du peuple et non dans celui d’un citoyen déterminé; 
tout citoyen a le droit de les intenter;L. 7 eit. 8 1; D. 50, 16, de V. S.,L. 12 pr.1.f. 

(16) I. 4, 12, de gerp. et tempor. action., $ 1 initio ; D. 47, 1, de priv. del., L. 1 pr. 
{ initio. 

(17) I.4,12, de perp. et tempor. action., S 1 initio. Nous nous référons à la matière 
des délits; T. IV, 8 485, lo. Par voie d'analogie, l’action en révocation d’une 
donation entre vifs pour cause d'ingratitude du donataire ne se donne pas contre 
l'héritier de ce dernier; C. 8, 55 (56), de revoc. donat., L. 7 $ 8, L. 108 2 initio. 

(18) Are. D. 6, 1, de rei vindic., L. 55. 

(19) D. eod., L. 52. Il va de soi qu'il est aussi tenu du délit de son auteur con- 
formément au droit commun. Cf. SOHILLING, IL, $ 114. 

(20) THIBAUT, Zivilistische Abhandlungen, n° 9. — KLEINSCHROD, Zur Lehre von 
der Konkurrenz. der Klagen, Nordlingen, 1849.— MaRTENS, Ucber Konkurrenz und 
Kollision der rümischen Zivilklagen, Leipzig, 1856. 

(21) D. 50, 17, de R. J., L. 43 $ 1 “ Quotiens concurrunt plures actiones ejusdem 
“ rei nomine, una quis experiri debet ,. 
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demander deux fois la même chose (2); il est interdit de cumuler la 
revendication et la condictio furtiva @3), Dans le second cas, rien 
ne s'oppose au cumul, par exemple de l’actio furti et de la reven- 
dication ou de l'actio furti et de la condictio furtiva 4. Dans le 
troisième cas, l'exercice de l’une des actions éteint l’autre en tant 
que celle-ci à le même objet: elle la laisse subsister en tant qu’elle 
porte sur une autre chose. Si une action en restitution concourt avec 
une autre qui tend à la fois à la même restitution et à l'obtention 
d’une peine, l'exercice de la première action laisse seulement subsister 
la seconde au point de vue le la peine (5), 


S 106. DE LA PRESCRIPTION EXTINCTIVE DES ACTIONS. 


I. 4, 12, de perpetuis et temporalibus actionibus.. 
D. 44, 3, de diversis temporalibus praescriptionibus et de accessionibus possessionum,. 
C. 7, 39, de praescriptione XXX v. XL annorum. 


I. Historique. 1° L'ancien droit romain ne connaissait pas la 
prescription des actions; celles-ci étaient toutes perpétuelles (1), La 
prescription des actions dut son origine au droit honoraire. Lorsque 
le magistrat créait de nouvelles actions, il les soumettait presque : 
toujours à la prescription; c’étaient des actions temporaires et le 
délai ordinaire de la prescription était une année utile @). En outre 
le magistrat étendit la prescription aux actions réelles du droit civil; 


(22) D. eod., L. 57 “ Bona fides non patitur, ut bis idem exigatur ,. 

(23) D. 47, 2, de furt., L. 55 (54) S 3 “ Cum furti actio ad poenae persecutionem 
“ pertineat, condictio vero et vindicatio ad rei reciperationem, apparet recepta 
“ re nihilo minus salvam esse furti actionem, vindicationem vero et condic- 
“ tionem tolh.. ,, L. 9 $ 1. Voyez encore D. h. t., L. 34 S 1 “ Si is, cui rem 
“ commodavero, eam subripuerit, tenebitur quidem et commodati actione et 
“ condictione, sed altera actio alteram peremit aut ipso jure aut per exceptionem, 
“ quod est tutius , et $ 2 initio, et le D. 13, 1, de condict. furt., L. 7 S 1 i. f. 

(24) D. 47, 2, de furt., L. 55 (54) S 3 « sicut ex diverso post solutam dupli aût 
“ quadrupli poenam salva est vindicatio et condictio ,,; D. 13, 1, de condict. furt., 
L.7S$Slinitio. Voyez encore D. h. t., L. 34$ 2 initio. 

Si le même fait implique plusieurs délits, les peines peuvent être cumulées; » 
TI. 4, 9, si quadrupes, $ 1; D. h. t., L, 60; D. 50, 17, de R.J., L. 130. Mais le vol etn 
la rapine ne sont pas considérés comme des délits distincts; la rapine est un vol 
commis avec violence; D. 47, 8, ve bon. rapt., L. 1; D. 47, 2, de furt., L. 89 (88). 

(25) D.47, 1, depriv.del., L. 2 $ 3, vis Quaesitum est... tempus; D. h. £., L. 34 
S 2, vis Et hoc... Autre application: D. 47, 8, vi bon. rapt., L. 1; D. 47, 2, de 
furt., L. 89 (88). 

Nous avons supposé jusqu'iei que plusieurs actions naissaient de la même D 
cause. Si elles ont des causes différentes, elles peuvent être cumulées d'une n 
manière générale (D. k.t., L. 18); le concours de deux causes Jucratives fait 
exception; I. 2, 20, de leg., $ 6. Cf. T. IV, S 522, 

* (1) Garus, IV, 110 initio; I. h. £., pr. initio. 

(2)NCAIDS LV ALOM MEN pr VI MeASATErO 


_— 
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si ces actions n'avaient pas été exercées dans Les dix ou vingt ans, 
selon que les parties étaient domiciliées dans la même province ou 
dans des provinces différentes, le magistrat accordait au défendeur 
une longi temporis praescriptio 6). Seule parmi les actions civiles 
réelles la pétition d’hérédité resta perpétuelle (4. Plus tard on admit 
que, moyennant les conditions supplémentaires du juste titre et 
de la bonne foi, cette prescription de long temps n'’éteindrait pas 
seulement l’action réelle, mais qu’elle ferait acquérir le droit réel 
correspondant (propriété, servitude, emphytéose ou superficie) &). 
A défaut de titre et de bonne foi, elle servait simplement à repousser 
l’action réelle. Sous le Bas-Empire, on éleva à trente ans le délai 
de la prescription extinctive des actions civiles réelles autres que 
la pétition d’hérédité; la longi temporis praescriplio devint ainsi 
une longissimi temporis praescriplio* (6). Les actions person- 
nelles du droit civil et la pétition d’'hérédité demeuraient toujours 
perpétuelles. Théodose II et Honorius complétèrent la réforme, 
en soumettant à la prescription une action quelconque (7), Toutes 
les actions étaient maintenant temporaires. Néanmoins, encore 
sous Justinien, on continue d’appeler perpétuelles les actions qui 
se prescrivent par trente ans ou par un délai plus long et on leur 
oppose, sous le nom d'actions temporaires, celles dont la prescrip- 
tion exige un délai moindre (8). 

2° Déjà anciennement un procès pendant devait être jugé dans 
un bref délai; s’il ne l'était pas, il était prescrit, avec cet effet que 
non seulement il ne pouvait pas continuer, mais que de plus l’action 
ne pouvait pas être reprise, car la litis contestatio avait éteint le 
droit du demandeur de poursuivre son adversaire (9). C'était donc 
en réalité une prescription d'action et non une simple péremption 


(3) Pauz, V,2,S 3. CE. T. IL, S 180. 

(4) C. 7, 34, in quib. caus: cess. longi temp. praescr., L. 4 initio; C. 3, 31, de petit. 
hered., L. 7 pr. 

(5) C£. T. II, $ 180, 215, 3°, 219 et 227, 20. 

(6) Arg. ©. 4.t., L. 8 pr. initio. Une loi de Constantin 1er (C. 4. #., L. 2 pr.) 
avait exigé quarante ans au point de vue de la revendication; mais ultérieure- 
meut on semble s'être contenté de trente ans; SYMMAQUE, Epist. V, 52. Voyez 
encore C. Théod. 12, 19, de his qui condic., L. 1-3. 

(7) C. L. &., L. 3 pr. Restèrent imprescriptibles les actions en réclamation de la 
liberté (C. 7, 22, de longi temp. praescr., quae pro libert., L. 3) et d'un colon par le 
propriétaire du fonds; O. 11, 48 (47), de agric. cens. v. col., L. 23 pr. Voyez encore 
C. x. t.,L. 7 pr. abrogé par le $ 1. —(8) I. 4.#., rubrique et pr. 

(9) L'action était éteinte de plein droit s’il s'agissait d’une action civile person- 
nelle exercée à Rome ou dans le rayon d'un mille entre tous citoyens romains et 
devant un seul juge également romain, à défaut de l’une de ces conditions, elle 
était seulement éteinte per exceptionem; Graius, IV, 106-107; cf. D. 4, 3, de dolo 
malo, Li, 18 8 4. ; 
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d'instance. Le délai était d’un an et demi pour les procès qui avaient 
lieu à Rome ou dans le rayon d’un mille, entre tous citoyens romains 
et devant un seul juge également romain; ainsi le disposait la loi Julia 
judiciorum privalorum d’'Auguste. Dans les autres cas, la pres- 
cription s’accomplissait, en vertu de l’édit prétorien, par l'expiration 
des pouvoirs du magistrat qui avait accordé l’action. Les procès de 
la première espèce s’appelaient judicia legilima, ceux de la seconde 
judicia quae imperio continentur (0), Cette prescription disparut 
sous le Bas-Empire. 

II. Droit de Justinien. Comme toute autre prescription (1), la 
prescription des actions suppose l’expiration d’un certain délai et 
la continuité. 

1° Le délai est de trente ans (2), à moins qu’une disposition 
spéciale de la loi n'établisse un délai plus court ou plus long. Se 
prescrivent par un délai moindre, indépendamment de quelques 
actions civiles (13), presque toutes les actions honoraires (l4); leur 
prescription normale est d'une année utile(5}, D'autre part quelques 
actions durent quarante (6) ou cinquante (17) ans. Le délai de la 
prescription court à partir de la naissance de l’ation ($), Tant que 
l'action n’est pas née, il ne peut être question d'une négligence de 

la part du titulaire du droit, puisqu'il lui est impossible d'agir; or 

cette négligence est le fondement de la prescription. Pour les autres 
règles relatives au calcul du délai, nous nous référons à la théorie 
générale de la prescription (9), 

2° La prescription des actions doit être continue, c’est-à-dire 
n’avoir pas subi d'interruption naturelle (reconnaissance du droit lésé 
ou dépossession de l'adversaire) ou civile (citation en justice) (0). 
Sous Justinien, le procès doit être jugé dans les trois ans après la 
litis contestatio®®), sinon il est arrêté et l’action est prescrite, elle 
ne peut être reprise plus tard; nous nous trouvons ici devant 
une nouvelle prescription de l’action et non simplement de l’instan- 
ce 2). Elle suppose que la procédure a été poursuivie; si elle à 


(10) Garus, IV, 105. — (11) Cf. T. I, & 94. 

(12) C. 4. #., L. 3 pr. et $ 1. — (13) D. 5, 2, de inoffic. testam., L. S $ 17, L. 9. 

(14) I. À. t., pr.; D. 44, 7, de O. et À., L. 35 pr. initio; C. 4, 58, de aedil. action., 
211 —\(45)1" A1, pr. viseasvero........ imperium. 

(16) C. 2. t., L. 7 $S 1. — (17) ©. 3, 43, de aleae lusu, L. 1 S 2. 

(18) C. 7, 40, de ann. except., L. 1 $ 14; C. h. t., L. 38 1, L.7S 4. 

(19) S 94, I. — (20) S 94. IL. 

(21) C. 3, 1, de judic., L. 13 pr. et S 1. Dans cette loi Justinien prend des 
mesures pour assurer le jugement du procès dans les trois ans; L. 13 cit. S 2-10. 

(22) L.13 cit. S 11. D'après ce texte, les mineurs eux-mêmes perdent le procès 
(causa ceciderint, cbn. avec I. 4, 6, de action., S 33 « causa cadebat, id est rem 
amittebat -), si leur tuteur ou curateur néglige de faire terminer le procès 
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été suspendue, l’action est seulement prescrite par quarante ans 
après le dernier acte de procédure; c’est la prescription de la litis- 
pendance (#3). 


BHAPITRE IL — DE L'ORGANISATION, JUDICIAIRE: 


D. 2, 1, de jurisdictione. 
C. 3, 13, de jurisdictione omnium judicum et de foro competenti. 


GIRARD, Histoire de l'organisation judiciaire des Romains ; 
Tome 1° : Les six premiers siècles de Rome, Paris, 1901. 


S 1064. HISTORIQUE. 


Dans les premiers temps de Rome, il n'existait pas, du moins 
d’une manière générale, un pouvoir judiciaire ayant pour mission 
de juger les contestations entre particuliers. En principe celui qui 
se croyait lésé dans ses droits, se faisait lui-même justice, en suivant 
les formes déterminées par l'usage et, si le magistrat intervenait, 
c'était seulement pour constater l'observation de ces formes: il y 
avait une procédure, mais pas de procès ou de litige proprement 
dit. La loi des Douze tables contient des traces variées de ce système 
et plusieurs d’entre elles persistèrent encore longtemps après ladite 
loi. Ainsi : 

1° Postérieurement à la loi des Douze tables, pour quelques 
créances d'ordre public ou sacré (), le créancier, de son autorité 
privée, saisissait en termes solennels @) certains biens de son 
débiteur; celui-ci n'avait pas besoin d’avoir été condamné au 
préalable G@); la saisie pouvait se faire en l’absence du magistrat et 
du débiteur et un jour néfaste (4); le créancier gardait les biens 


dans les trois ans (eorum desidia triennium fuerit elapsum) et ils n’ont que le 
droit d'agir contre leur tuteur ou curateur ainsi que le bénéfice de la restitution 
\ contre le procès. En ce sens Voer, Pand. 5, 1, de judic., n° 55. Contra ZIMMERN, 
cité, $ 151, p. 457. 

(231 C. h.t., L. 9. C'est ainsi que nous concilions les deux constitutions de 
Justinien, l’une de 529 créant la prescription de la litispendance (C. A. #., L. 9) et 
l’autre de 530 établissant une prescription triennale du procès (OC. 3, 1, de judic., 
 L. 13). Voyez en ce sens UNTERHOLZNER, Gesammte Verjährungslehre T, S$ 125, note 
} 434. VoEr, cité, n° 55 i. f., admet l’abrogation de la loi relative à la litispendance, 
Cf. Zimmer, cité, S 151, p. 456-457, cbn. avec S 146, p. 445. et BucHKA, Die Lekre 
vom Einfluss des Processes auf das materielle Rechtsverhältniss, Rostock et Schwerin, 
Ÿ 1846-1847, T. II, S L4, p. 52-55. 

(1) Garus, IV, 26-28. — (2; Garus, IV, 29 initio. — (3) Are. Garus, IV, 29. 

(4) Gaivs, IV, 29 “ pignoris capio extra jus peragebatur, id est non apud prae- 
M “ torem, plerumque etiam absente adversario.. praeterea.. nefasto quoque die, id 
Ÿ * est quo non licebat lege agere.,. 

21 
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saisis jusqu'à ce qu'il eût été payé (5). Cette saisie s'appelait pignoris 
capio (5). A raison des termes solennels qu'elle exigeait, les juris- 
consultes romains la considéraient généralement comme une legis 
actio M; toutefois quelques-uns lui refusaient ce caractère, parce 
qu'elle pouvait se faire en l’absence du magistrat et du débiteur et 
un jour néfaste(S). Avant les décemvirs, cette procédure s’appliquait 
probablement à la poursuite d’un droit quelconque. La loi des Douze 
tables la remplaça en principe par la procédure per sacramentum: 
ici il S’engageait entre Les parties un procès proprement dit, mais on 
arrivait seulement à organiser celui-ci par un pari que les plaideurs | 
faisaient devant le magistrat sur le fondement de leurs prétentions 
respectives. La justice intervenait maintenant entre les parieurs,, 
pour décider la question du pari, et sa décision entrainait celle du: 
fond du procès (). 

2° Jusqu'à la fin de la période classique, le demandeur avait le: 
droit d'amener lui-même son adversaire en justice, de gré ou de 
force; il le sommait de vive voix de le suivre devant le magistrat: 
c'était l’ên jus vocatio (9). Le défendeur devait obéir à cette som-: 
mation (1) ou du moins fournir un wndeæ (2?) qui le remplaçait (3),, 
faute de quoi le demandeur avait le droit de l’entraïner de vive: 
force (14). 

3° Si le débiteur avait engagé sa personne par la voie du neœum, : 
ce qui était fréquent jusqu'à la loi Poetelia de l’an 313 avant J. C,, 
le créancier pouvait, un mois après l’exigibilité de la dette, appré-: 
hender le nexus au corps (manum injicere) devant le magistrat: 
et réclamer son adjudication sur le fondement du neœum,; c'était la! 
legis actio per manus injectionem ($). Le magistrat devait le lui 
adjuger (addicere), à moins que le neæœus ne fournit un vindeæ A6), 
auquel cas le neœus était à la vérité libéré, mais le vènder était. 


(5) Gaius, IV, 26-29, ne fait aucune allusion à la vente des biens ainsi saisis; 
d'ailleurs le pignus primitif ne conférait au créancier le droit de vendre la chose] 
engagée qu'en vertu d'une convention spéciale; Gaius, IT, 62 i. f. Le but de la) 
saisie était d'obtenir le payement du débiteur. — (6) Gaius IV, 26. 

(7) Gaius, IV, 2 initio. — (8) Garus, IV, 29 i. f. 

(0) RC TRS AIN PAS A CENTS SEE 0210 

(1U) Loi des Douze tables, Table 1, fr. L “ Si in jus vocat, ito . 

(11) D. 2, 5, si quis in jus voc. non ierit, L. ? pr. “ Ex quacumque causa ad 
“ praetorem vel alios, qui jurisdictioni praesunt, in jus vocatus venire debet, ub 
#“ hoc ipsum sciatur, an jurisdictio ejus sit ,. 

(12) Loi des Douze tables, Table I, fr. 4 “ Assiduo vindex assiduus esto; prole-» 
“ tario jam civi quis volet vindex esto ,. — (13) Gaius, IV, 21 i.f. 

(14) Loi des Douze tables, Table I, fr. 1-2 « Niit, antestamino : igitur em capito.b 
«“ Si calvitur pedemve struit, manum endo jacito ». C£. T. I, $ 127, I, 1°. 

(15) Dexys D HALICARNASSE, VI, 88. 

(16) C£. Gaius, IV, 21, et AuLu-GELLE, XX, !, $ 44. 
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tenu à sa place (17), L'addictus était emmené dans la maison du 
créancier, où il était enchaîné (7), Provisoirement il ne subissait 
qu'une servitude de fait (8); mais si, après deux mois, la dette 
n'était pas payée, il devenait définitivement l’esclave du créan- 
cier (9), La loi des Douze tables ne voulait pas que ce citoyen déchu 
de la liberté restât à Rome; elle ordonnait de le vendre au delà du 
Tibre ou de le mettre à mort (9), 

4° La même legis actio per manus injectionem était exercée 
contre le défendeur condamné (0) ou bien en aveu devant le magis- 
trat @1), un mois après la condamnation (2) ou l’aveu &3). 


& 107, ORGANISATION JUDICIAIRE PROPREMENT DITE, 
GÉNÉRALITES. | 


I. À Rome, le pouvoir judiciaire n’était séparé ni du pouvoir 
lécislatif, ni du pouvoir exécutif. Par la publication de leurs édits, 
les magistrats investis d'une juridiction exerçaient le pouvoir légis- 
latif (1) et de plus beaucoup d’entre eux, surtout les gouverneurs 
de province, avaient des fonctions administratives. Cette confusion 
d'attributions était tempérée, jusqu'à Dioclétien, par le principe 
d’après lequel le magistrat ne connaissait pas en général du fond 
du procès (?). 

II. On appelle jurisdictio (de jus dicere, rendre la justice), 
dans le sens large, indistinctement toutes les attributions judiciaires 
du magistrat, en matière civile (3), On la divise à plusieurs points 
de vue, . 

1° On distingue une juridiction contentieuse (contentiosa) et une 
juridiction volontaire (voluntaria) ou gracieuse (#. La première, 


(17) Garus, IV, 21 1. f. — (18) Cf. Auru-GeLre, XX, 1, S 45, 46 et 47 initio. 

(19) Of. Auzu-GeLLE, XX, 1, S 47 1. f., et T. IL, S 358, 20. 

(20) Grarus, IV, 21 et 25; AuLu-GELLE. XX, l, S 44-47. 

(21) Cf. D. 42, 1, de re judic., L. 56, et Pau, V, 54, S 4. 

(22) Auzu-GELLE, XX, 1, S 42. 

(23) Arg. Aucu-GeLLe, loc. cit. Cf. T. I, $ 141,1, 10, et S 134, 1°. Sur l'ensemble 
de la question traitée dans le présent paragraphe, voyez GIRARD, Manuel, p. 26-28. 
(LICE TS A2 —"(2) CENT TS 1087 

(3) CE. D. À. t., L. l, et PucaTa, Instit. I, $S 151 initio. MACROBE (Saturn. I, 16 
$ 14), VARRON (de lingua lat. VI, 30) et Ovine (Fast. I, 47-48) résument ces attribu- 
tions ‘dans Les mots do dico addico; le magistrat donne des actions, des juges, des 
tuteurs etc. (dat); il rend des interdits [dicif (inter duos)]; il attribue la propriété 
dans une cession en justice (addicit). Mais il y a des attributions judiciaires qui 
ne contiennent niun dare, ni un dicere, ni un addicere; tels sont les impositions 
de cautions et les envois en possession. L’énumération susdite est donc incom- 
plète. 

(4) D. 1, 16, de offic. procons., L. 2 pr. “ habent.. jurisdictionem.. non conten- 
“ tiosam, sed voluntariam.. ,. 
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comme l'indique son nom (de contendere, soutenir ou prétendre 
contre quelqu'un), consiste à connaitre d’une contestation ®). La 
seconde est celle que le magistrat exerce en dehors d’une contesta= 
tion, par exemple, en justice, on fait une adoption, on émancipe un 
enfant sous puissance, on affranchit un esclave, on accepte une 
bonorum possessio, ou bien le magistrat impose une caution 
prétorienne, accorde un envoi en possession, nomme un tuteur ou 
un curateur, homologue l’aliénation d’un bien pupillaire, ete. (6), 
La juridiction contentieuse doit être exercée par le magistrat sur 
son tribunal et un jour faste; la juridiction volontaire peut l'être 
à un endroit quelconque, de plano (1), et un jour néfaste (8), On 
a’applique pas non plus à la juridiction volontaire la règle qui 
défend au magistrat de se rendre justice à lui-même (?); le magistrat 
peut devant lui-même émanciper son enfant sous puissance ou le 
donner en adoption (10), 

2° La jurisdictio dans le sens large comprend la jurisdictia 
dans le sens restreint ou proprement dite, l’2mperium mixtum et 
des attributions judiciaires spéciales. Ces dernières sont celles qui 
ont été conférées au magistrat par des dispositions législatives 
particulières (lois, sénatus-consultes ou constitutions impériales) (1) : 
telles sont la nomination d’un tuteur (1?), l’homologation de l’alié- 
nation de biens de personnes placées sous tutelle ou curatelle (13 
l'approbation d’une transaction sur un legs d'aliments (4), etc. (15), 


(5) Cf. VARRON, de lingua lat. VI, 30. Même à une action en partage il existe une 
contestation entre les plaideurs; on demande le partage judiciaire parce qu'on 
ne s'entend pas sur le partage à l'amiable. Cf. VoET, Pand. 2, 1, de jurisd., n° 3. 

(6) L'ancienne cession en justice d'une chose était un autre acte important de 
juridiction volontaire; D. h. £., L. 1, L. 8 1. f.; D. 1, 21, de off. ejus, cui mand, est 
jurisd., L. 2 $ 1 initio. Mais si, à l’occasion de l’un de ces actes, il s'élève une 
contestation, la juridiction devient contentieuse; cf. D. 1, 7, de adopt., L. 32 pr., 
et D. 35, 1, de condic., L. 92. VoET, Pand. 2, 1, de jurisd., n°'3. 

(7) D.1, 7, de adopt., L. 86; D. 1, 16, de off. procons., L. 2 pr.; I. 1, 5, de libert., S 2. 

(8) C. 2, 12, de fer., L. 7 (8). 

(9) D. À. t., L. 10 « Qui jurisdictioni praeest, neque sibi jus dicere debet neque 
«“ uxori vel liberis suis neque libertis vel ceteris, quos secum habet ». 

(10) D. 1, 7, de adopt., L.4 “ Magistratum, apud quem legis actio est, et eman- 
«“ cipare filios suos et in adoptionem dare apud se posse Neratii sententia est », 
L. 3; D. 1,10, de off. cons., L. un. $ 2; D. 1, 14, de off. praet., L. 1-2; D. 40, 2; de 
manum. vind., L. 20 $ 4. Mais l’une et l’autre juridiction recevaient le nom de 
degis actio; D. 1, 7, de adopt., L. 4. 

(11) D. 26, 1, de tut., L. 6 $ 2 “ Tutoris datio neque imperii est neque jurisdic- 
“ tionis, sed ei soli competit, cui nominatim hoc dedit vel senatus consultum vel 
“ princeps ,. — (12) L. 6S 2 cit.; D. 1, 20, de off. jurid., L. 2. 

(13) D. 27,9, de reb. eor., L. 1 pr. $ 1-2. — (14) D.2, 15, de transact., L. 8 pr. 

(15) Voyez encore D. 42,7, de curat. bon. dando, L.2? pr., L. 4. KELLER, cité, 


8 2, p. 11-12. — PuoxTaA, Instit. I, S 151, p. 429-450. 
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La j'urisdictio dans le sens restreint ou proprement dite comprend 
la juridiction contentieuse en tant que le magistrat renvoyait les 
plaideurs devant un juge (judicia ordinaria) A6), L'imperium 
miælum comprend la juridiction contentieuse, où le magistrat 
jugeait l'affaire en personne (cognttiones extraordinariae) A) et 
toute la juridiction volontaire (8), Le nom s'explique par la consi- 
dération que le magistrat qui a cet 2mperium, est aussi investi 
de la jusreèsdictio proprement dite; celle-ci est unie (777æta) à 
l'imperium (A). On élargit parfois la notion de l’imperium mixtum 
en y faisant rentrer la juwrisdictio proprement dite (0), A l’impe- 
rium mixtum s'oppose l'imperium meruim; celui-ci désigne le 
pouvoir du magistrat lorsqu'il n’est pas relatif à la justice civile; 
il comprend la justice criminelle(®1), — Parmi les magistrats chargés 
de la justice civile les préteurs et les gouverneurs de province avaient 
seuls la jJurisdictio proprement dite et l'imperium mixtum 2); 
les autres étaient réduits à la juridiction proprement, dite, ils étaient 
incompétents pour tous les actes de l'iëmperium (3). D'autre part, 
le magistrat devait exercer en personne ses attributions judiciaires 
spéciales ; à cet égard toute délégation de pouvoir lui était inter- 
ditel?4), Mais il pouvait déléguer à un autre la jurisdiclio propre- 
ment dite et l'émperium miætum (5), du moins pour des affaires 
déterminées &6), Ce principe était une conséquence de l'étendue consi- 
dérable de la juridiction de plusieurs magistrats romains; sans la 
faculté de déléguer leur juridiction, les gouverneurs de province 
par exemple auraient été dans l'impossibilité de suftire à leur 
tâche. Le délégué pouvait être un autre magistrat ou un simple 
particulier (7), I1 succédait à tous les droits du délégant dans les 
limites de la délégation (?8). 


(16) Cf. D. Z. &.. L. 8 i. f. — (17) D. 50, 1, ad munic., L. 26. 

MTS) ULPIEN, JL, 7: DA. 311. 

(19) L. 3 cit. « Mixtum est imperium, cui etiam jurisdictio inest.. »: D. 1, 21, 
de off. ejus, cui mand. est jurisd., L. 1S l1.f. 

COMCR I S L RELLER, cité, S 2p. 1° 

(21) D. 2. £.,L. 3 « Merum est imperium habere gladii potestatem ad animad- 
« vertendum {in)facinorosos homines, quod etiam potestas appellatur.. ». 

(22) Arg. ULPIEN, I, 7. — (23) D. 50, 1, ad munic., L. 26 pr. 

N (24) D. 1, 21, de off. ejus, cui mand. est jurisd., L. 1 pr. initio, L. 2S 1: D. 2, 15, 
de transact., L. 8 S 18. — (25) D. 1, 21, de off. ejus, cui mand. est jurisd., L. 1S1li.f. 
(26) A l'époque classique il était même autorisé à déléguer l'ensemble de sa 

juridiction (D. 4. &., L. 16-17); ce droit lui fut enlevé sous le Bas-Empire; C. 

Théod. 1, 12, de off. procons. et leg, L. 8. BETHMANN-HoLLWEG, cité, IL, S 145, 

p. 182-183. — PucxrTa, Instit., I, S 188, p. 569-570. 

(27; D. 1,21, de off. ejus, cui mand. est jurisd., L. 5S 1 initio. 
(28) D. h. t., L. 16 i. f., mais sans pouvoir sous-déléguer la jurid'ction (C. 3, 1, 
de judic., L. 5), à moins d'être un délégué du prince: L. 5 i. f, cit. 


326 PARTIE GÉNÉRALE. — 8 108, 


Section I. — Historique. 


$ 108. PRINCIPES FONDAMENTAUX DE L'ANCIENNE ORGANISATION 
JUDICIAIRE. 


L'ancienne organisation judiciaire de Rome se caractérisait de 
deux manières : par la division du procès en deux parties et par 
l'irrévocabilité des jugements. 

I. De la division du procès en deux parties. 1° Avant la 
création des tribunaux des centumvirs et des décemvirs, et pour 
autant que la partie lésée ne se fit pas elle-même justice, le roi 
connaissait du fond des procès de toute nature; il n’était pas tenu 
de renvoyer les plaideurs devant un juge chargé de décider le diffé= 
rend d’après ses instructions (). Mais, sans en avoir l'obligation, 
il les renvoyait parfois ainsi devant un sénateur et alors le procès 
était scindé en deux parties @). Ce n’est qu'après l’établissement des 
tribunaux des centumvirs et des décemvirs, sans doute sous Servius 
Tullius, que la division du procès en deux parties devint obligatoire 
pour les actions réelles et, dès les premiers temps de la république, 
nous la voyons appliquée aux actions personnelles, dont le jugement 
fut déféré à des juges privés 6). 

2° Le procès civil était maintenant scindé d’une façon générale 
en deux phases, l’une devant le magistrat, c'était le jus, l’autre 
devant le juge et formant le judicium. Telle était la règle de la 
justice civile, l’ordo judiciorum privatorum (4), et le procès jugé 
d'après cette règle s'appelait un judicium ordinarium 6). Mais 
quelle était la mission respective du magistrat et du juge dans cette 
procédure? Le rôle du magistrat était simplement préparatoire; 
il avait pour objet la concession de l’action et l’organisation du 
procès (6. La première question à résoudre par le magistrat était 
celle de savoir si l’action qu’on lui demandait devait être accordée; 
si elle n’était justifiée ni par le droit civil, ni par l’édit, il la refu- 
sait, denegabat actionem (); si, en sens opposé, le défendeur était 
en aveu, l’action n’était pas donnée davantage (8), elle était sans, 

(1) Cic. de republ. V, 2. 

(2) Denys D'HaLIo. IL, 14 et 29. Le roi pouvait aussi déléguer sa juridiction W 
mais, dans ce cas, le litige était dévolu sans partage au délégué royal; TACITE, 
Ann., VI, 11. BErHMANN-HoOLLWE6G, cité, I, $ 22. 

(3) Of. T. I, $ 110, I, 10 et 2° initio. 

(4) Cf. C, 7, 45, de sent. et interloc., L. 4, vi solitum judiciorum ordinem. 

(5) IL. 8, 12, de succ. subl., pr. 

(6) Cic., de invent. IT, 19 “ In juré quodammodo agendi potestas datur et 
“ omnis conceptio privatorum judiciorum constituitur ,. 

(7) Cic., pro Flacco 21, ad Herrennium II, 12; D, 45, 1, de V. 0. L. 26, L. 27 pr 
D. 46, 3, de solut., L. 30. — (8) Pau , IL 1,8 5. 
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objet, l’aveu du défendeur équivalait à sa condamnation (°)., Lorsque 
le magistrat accordait l’action, il devait organiser le procès en vue 
- de sa décision par le juge; c’est ce qui se fit successivement à Rome 
par les solennités de la Zegis actio (0) et par la formule (1) Pour 
ne parler ici que de cette dernière, le magistrat précisait dans la 
formule l’objet du débat et, jusqu’à un certain point, il réglait 
la condamnation à prononcer éventuellement par le juge; le cas 
échéant, il insérait dans la formule les exceptions dont le défendeur 
se proposait de faire usage. Mais, pour le surplus, le juge connaissait 
du fond du procès, en droit aussi bien qu’en fait, et surtout la 
preuve des faits litigieux se faisait devant lui. C'était devant le juge 
| que le demandeur à une action revendicatoire devait établir qu'il 
avait acquis la propriété par un mode légal; le juge était donc 
appelé à appliquer toutes les règles relatives à l'acquisition de la 
propriété. Pareillement le demandeur à une action personnelle 
devait prouver in judicio qu’il était devenu créancier en vertu d’une 
cause légale; de son côté, le défendeur à cette action établissait 2n 
judicio que sa dette s'était éteinte conformément à la loi: ici le 
juge était appelé à appliquer les règles variées de l’acquisition et de 
l'extinction des obligations. C'était encore lui qui appliquait, selon 
les circonstances, les règles sur la prestation des fautes et les 
dommages et intérêts, sur la demeure, sur les risques de la chose 
due, sur les obligations solidaires ou indivisibles. Lui aussi inter- 
prétait les actes juridiques (conventions, testaments, etc.). Les 
questions les plus délicates du droit étaient ainsi soumises à son 
appréciation; en un mot tout le système juridique était discuté 
devant lui (1?), Aussi le mot judicium est-il général, il implique 
l'appréciation complète de l'affaire (3), A la vérité le mot jus, qui 
sert à désigner la procédure devant le magistrat, ne se réfère qu’au 
domaine juridique; mais tout ce qu'on peut en conclure c’est 
que le magistrat décidait certaines questions de droit (celles qui 
concernaient l’organisation du procès), nullement qu’il décidait la 
généralité de ces questions (14), Plusieurs auteurs n’en soutiennent 

(9) Paur, V, ha, S 2; C. 7, 59, de confess., L. ün. Cf. T. I, S 134, Le. 

(10) C£. T. I, $ 119. — (11) Cf. T. I, 8 122-193. 

(12) La discussion juridique occupe une place considérable dans certains 
discours de Cicéron prononcés in judicio, par exemple dans le discours pro 
Caecina relatif à l'interdit recuperandae possessionis de vi armata, bien que la 
possession soit un pur fait, 

(18) VARRON, de linqua lat. VI, 61; vis “ hine judicare, quod tunc jus dicatur; 
hinc judex, quod judicat accepta potestate, id est quibusdam verhis dicendo 
“ finit... ». O1c., de orat. I, 38 et 173: QUINTILIEN, Instit. orat. IV, 2,$ 5: SÉNÈQUEs 
de benef. IT, 7; I. 4, 17, de off. judic.. pr.; D. 5, 1, de judie. L. 79 $ 1 initio. 

(14) VaRRoON, loc. cit. “ hinc judicare, quod tunc jus dicatur ,. 
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pas moins que la division du procès en jus et judicium repose sur 
la séparation des questions de droit et des questions de fait, en ce 
sens que les premières auraient été décidées d’une manière générale 
par le-magistrat et seulement à titre exceptionnel par le juge con- 
jointement avec les questions de fait (15), 

Il. De l'irrévocabilité des jugements. Dans l’ancien droit 
romain les jugements étaient définitifs; la partie succombante ne 
pouvait en poursuivre la réformation par la voie de l'appel. Mais 
un jugement ne produisait pas nécessairement de l'effet. 

1° Avant tout il fallait à cette fin qu'il réunit les conditions 
requises ; si l’un de celles-ci manquait, si par exemple le juge avait 
statué sur un différend autre que celui qui lui avait été soumis, le 
jugement était nul et sans aucun effet (fr, 

2° Si une condamnation avait été régulièrement prononcée, mais 
qu'elle füt inique, son exécution pouvait être empêchée par l’inter- 
cession d’un magistrat supérieur ou égal à celui qui avait organisé 
le procès (1) et par celle d’un tribun du peuple (8); le veto tribu- 
nitien recevait ici une application importante en droit privé. Mais 
l’intercession était impuissante vis-à-vis d’un jugement d’absolution 
du défendeur; ce dernier jugement maintient le statu quo, il ne 
comporte aucune exécution, il ne pouvait être question de s'opposer 
à celle-ci. Dans le cas d’une sentence de condamnation, le magistrat 
qui intercédait devait évidemment procéder à l’examen préalable de 
l'affaire, à l'effet de constater l’iniquité de la sentence. Mais il ne 
rendait pas une sentence nouvelle réformant l’ancienne; il se bornait 
à arrêter l'exécution de cette dernière, son droit d’intercéder ne lui 
permettait pas de faire plus 

3° On pouvait se faire restituer en entier Contre un jugement 
comme mineur (1?) et parfois pour cause de dol (20). 


$S 109. DES MAGISTRATS DANS L'ANCIEN DROIT ROMAIN. 


1° Sous la royauté, en tant que la justice civile existait déjà, 
elle était rendue par le roi ), 


(15) En notre sens BETHMANN-HOLLWEG, cité, I, S 26, p. 69-73, KELLER, cité, S à 
et note 8, PucuTa, Instit. I, S 150 et 153 initio, et Bonyran, cité, I, $ 23 et 231. 
Cf. Runorrr, I, $S 1 et note 6. 

Contra ZIMMERN, cité, $ 1, et Maywz, T. I, Introduction, n° 97, et $ 42, note 10. 

(16) C 7, 48, si a non compet. jud., Li. 1. Voyez encore C. 7, 44, de sent. ex perte. 
recit., L. 3 $ 1. — (17) Lex municipalis Salpensana 27; Cic., de legib. LIT, 3. 

(18) Lex agraria de l’an 111 avant notre ère, c. 36 initio; C10., pro Tullio 7; pro 
Quinctio 7 et 20; Trre-Livr, VI, 27, XXX VIII, 52, 58 et €0, XLIT, 31. 

(19) D. 4, 4, de minor., L. 7S 4. 

(20) Cf. $ 104, note 39, n° 2. BETHMaNN-HOLLWEG, cité, IL, $ CL. 

(1, Cic., de republ. V, 2; arg. D. 1, ?, de orig. jur., L. 2 $ 14. 
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2° Après l'expulsion des rois, les deux consuls héritèrent de leurs 
attributions judiciaires (2). En l'an 367 avant notre ère, à cause du 
développement de la cité romaine, les lois Liciniennes détachèrent 
du consulat l'administration de la justice civile, pour la confier à 
un préteur et à deux édiles curules. Le préteur obtint la juridiction 
générale (3); l’on attribua aux édiles curules, comme conséquence 
de la police des marchés, les contestations relatives aux ventes 
d'esclaves et de bestiaux (4). Ces magistrats devinrent également 
insuflisants et, en l’année 247 avant notre ère, l’on institua 
un second préteur; l’un des préteurs obtint la juridiction entre 
citoyens romains, l’autre entre étrangers ainsi qu'entre étrangers 
et Romains &®); le premier fut appelé préteur urbain, le second 
préteur pérégrin (6), — Dans les villes d'Italie, la juridiction 
appartenait, tantôt aux premiers magistrats de la cité (dictator. 
praetor, aedilis, duoviri, qualuorviri, ocloviri) comme à Rome 
avant le démembrement du consulat (), tantôt à des magistrats 
spéciaux (praefecli juri dicundo et praefecti aediliciae potes- 
latis) créés par analogie des préteurs et des édiles curules de 
Rome (5), — Dans les provinces, les gouverneurs et les questeurs 
remplacaient respectivement ces préteurs et édiles curules(?), Comme 
les provinces romaines élaient très vastes, le gouverneur et sans 
doute aussi le questeur tenaient des assises périodiques {(conventus, 
fora) dans les principales villes de la province pour y rendre la 
justice (10); les provinces se trouvèrent ainsi divisées de fait en un 
certain nombre de districts (yuridici conventus, jurisdictiones) 
avec un chef-lieu propre (1), Dans les colonies, les municipes et les 
villes libres, la justice était rendue par les magistrats locaux (18), 

3° Sous l'empire, la juridiction des préteurs fut sensiblement 
limitée à Rome; on attribua une compétence spéciale à une série 
d’autres magistrats [préteurs tutélaire, fidéicommissaire et fiscal (12), 
consuls(3), préfet de la ville(l4), préfets de l’aerariumU5)l; d'autre 

(2) Denys D'HaLic. X, 1 et 19; D. 1, 2, de orig. jur., L. 2$ 16 initio et 27. 

(8) D. eod., L. 2 S 27. 

(4) L. 2 cit. $ 26, cbn. avec D. 21, 1, de aedil. ed., L. 1 pr. et S 1, L. 38 pr. 

15) D. 1, 2, de orig. jur., L. 2 $ 28. — (6) L. 2 cit. $ 27 i. f. et 28 i. f. 

(7) Au point de vue de leurs attributions judiciaires, on afoutait à leur titre 
général celui de juri dicundo ou celui d'aediliciae potestatis (encore aedilis), selon 
qu'ils avaient la juridiction des préteurs ou celle des édiles curules de Rome. 

(8) Ruporre, IL, S 4, p. 16-17. — (9) Gus, I, 6. 

(10) Fesrus, vis CONvENTUS et Forum; Ci , ên Verrem IT, lib. 2, e. 5 et 28, lib. 3, 
c. 28, lib. 5, ce. 11; GIus, II, 279. 

‘11) SuÉTonE, Auguste 32, Claude 15 et 23, et Néron 17. 

(11a) Maywz, I, Introduction, n°s 102-104 et 110 i. f. 

(12) CapiroriN, Marc-Aurèle 10; D. 1, 2, de orig. jur., L. 2? $ 82 i.f. 

(13) D. 1, 10, de off. cons., L. un. pr. et $ 1 initio. 

(14) D. 1, 12, de of. praef. urbi, L. 1 $ 1-2. — (15) SUÉTONE, Néron 17. 

22 


330 PARTIE GÉNÉRALE. — $ 109-110. 


part l’empereur (6) et le préfet du prétoire (7) s’arrogèrent le droit 
de connaitre de toutes les contestations civiles. — Dans l'Italie 
proprement dite, en vertn de la loi Julia municipalrs (an 45 avant 
J. C.), et dans la Gaule Cisalpine, par la loi Rubria (entre. l'an 
49 et l’an 42 avant J. C.), les magistrats municipaux per- 
dirent les attributions judiciaires rentrant dans l'énperium d'une 
façon absolue (8) et les autres affaires lorsqu'elles dépas- 
saient un certain taux (15000 sesterces, environ 4000 fr. 
pour là Gaule Cisalpine) (19), Les causes ainsi soustraites à la juri- 
dicton municipale furent dévolues d’abord exclusivement aux préteurs 
de Rome (80) et, à partir d’Adrien, à ces mêmes préteurs et aux chefs 
(consulares, juridici, correctores) des districts de l'Italie; celle-ci 
fut divisée en cinq districts ; le district central renfermait la ville de 
Rome et avait pour chefs les préteurs romains @l); à vrai dire 
l'Italie comprenait maintenant cinq provinces. — Dans les provinces 
proprement dites, l'avènement de l'empire amena peu de change- 
ments. Les questeurs disparurent dans les provinces qui devinrent 
impériales (2); leur juridiction fut attribuée aux gouverneurs. D'autre 
part les procuratores Caesaris obtinrent une compétence fiscale 
dans toutes les provinces (3). Dans les colonies, les municipes et 
villes libres, la compétence des magistrats fut limitée à une certaine 
somme (24), 


S 110. DES JUGES DANS L'ANCIEN DROIT ROMAIN. 


I. Historique. 1° A l’époque de la royauté, les juges auxquels 
le roi renvoyait parfois le fond des causes civiles pour être jugées 
d'après ses instructions, étaient choisis parmi les sénateurs (). 
Probablement sous Servius Tullius, on institua pour les actions 
réelles les tribunaux permanents des centumvirs et des décemvirs 
(decemviri sthtibus (= litibus) judicandis) ®). Les décemvirs 
connaissaient des questions d'état (%), les centumvirs des autres 
actions réelles (4). Ce dernier tribunal se composait dans le prineipe 


(16) Sukrons, Octave 33, Claude 4 et 15. — (17) Dion Cassivs, LIL, 33. 

(18) D. 50, 1, ad mic., L. 26. 

(19) Loi Rubria, ce. 21-22; PauL, V, 54,8 1; arg. D. 50,1, ad munic., L. 28. Taux 
inconnu pour l'Italie proprement dite. — (20) Loi Rubria, c. 21 i. f. et 22 ï. f. 

(21) SPARTIEN, Adrien 22; Vatic. fragmm. 252. — (22) Garus, LE, 6 ï. f. 

(23) C. 3, 26, ubi causue. fisc. Li. 5, L. 2; C. 3, 22, ubi causa. status, IS: 

(24) Pauz, V, 54, S 1; arg. D. 50, 1, ad munic., L. 28. 

(1) Denys D 'Hauic., IT, 14 et 29. 

(2) D. 1, 2, de orig. jur., D. 2 $ 29. BETHMANN-HOLLWEG, cité, I, S 23. 

(3) Cic., pro Caecina 33 et pro domo 29 

(4) Cf. Crc., de orat. I,38,et Garus, IV, 16“ Festuca autem utebantur quasi 
“ hastae loco, signo quodam justi domini(i; quod maæijme sua esse credebant 
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de 105 membres (®); plus tard il en compta au moins 180 (6); il 
était divisé en quatre chambres (consilia, lribunalia, judicia, 
hastae\, qui siégeaient séparément (M). Auguste lui donna pour 
présidents les décemvirs (Ÿ) et ceux-ci se confondirent dès lors avec 
À le tribunal des centumvirs. 
_ 2° A côté des juges sénateurs, des centumvirs et des décemvirs 
apparurent de bonne heure des juges privés. Déjà dans les Zegis 
actiones le juge de fond était souvent un simple particulier (), 
Après la création de la préture pérégrine (247 avant notre ère), la 
nomination d’un juge privé fut admise dans les contesta- 
tions entre étrangers ou bien entre étrangers et Romains (0), A 
l'époque de Cicéron on procédait très généralement de même entre 
citoyens romains; les centumvirs étaient seulement restés compétents 
pour certaines actions réelles spécialement déterminées, surtout pour 
celles qui étaient relatives à la validité d’un testament (I), Sous 
l'empire, leur compétence semble s'être restreinte aux actions de la 
dernière espèce (2), Le tribunal lui-même disparut sous le Bas- 
Empire (13), | 

II. Des juges privés. 1° On distinguait trois sortes de juges 
privés : les j#dices proprement dits, les arbitri et les recuperato- 
res. On nommait les premiers pour les actions personnelles de droit 
strict (4), les seconds pour les actions personnelles de bonne foi (14) 


“ quae ex hostibus cepissent; unde in centumviralibus judiciüis hasta praepo- 
« nitur.. , BETHMANN-HOLLWEG, cité, I, $ 23, 40, et Zeitschrift für geschichtl. 
Rechisw. V (1825), p. 363-379. — (5) FESTUS. v2 CENTUMVIRALIA. 

(6) Pine, Epist. VI, 33. — (7) QuiNTILIEN, Instit. orat. XII, 5,S 6. 

(S) SuÉTONE, Octave 36. — (9) CF. T. 1, $ 120. — (10) PLauTE, Bacca. II, 3, v. 36. 

(11) Oic., de orut. I, 38 “ In causis centumviralibus, in quibus usueapionum, 
& tutelarum, gentilitatum, agnationum, alluvionum, cireumluvionum, nexorum, 
mancipiorum, parietum, luminum, stillicidiorum, testamentorum ruptorum 
aut ratorta, ceterarumque rerum innumerabilium jura versentur,eum omnino, 
quid suum, quid alienum, quare denique civis aut peregrinus, servus aut liber 
“ quispiam sit... »; Pauz, V, 16, S 2; D. 34,3, de liber. leg., Li. 30. 

Les autres actions citées par Cicéron concernent la propriété foncière; ce sont 
la revendication et l’action négatoire. Faut-il y ajouter l’action confessoire ? On 
ne peut ni l’affirmer, ni le nier; on ne doit pas perdre de vue que Cicéron fait 
allusion à une foule d'actions qu'il ne nomme pas (ceterarumque rerum innume- 
rabilium jura). 

(12) S' JÉRÔME, Epist. ad Domnionem 50 “ hereditariae vel centumvirales 
causae ». Voyez sur la compétence des centumvirs BETHMANN-HOLLWEG, Ueber 
die Compeien: des Cemtumviralgerichts, dans la Zeitschrift für geschichtl. Rechtsw. 
V (1825), no 11, KezLer, cité, S 6, p. 28-31, Pucura, Instit. I, S 153, p. 436-437, et 
Ruporrr,. Il, 8 7, p. 30-31. 

(15) Voyez sur les centumvirs en général ZumprT, Ueber Ursprung, Form uné 
Bedeutung des Centumwiralgerichts in Rom, Berlin, 1838, et KRUG, Ueber Legis 
Actiones und das Centumviralgericht der Rômer, Leipzig, 1855, 2de édition. 

(14) C1c., pro Roscio eom. 4, 
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et pour les actions réelles (5), les troisièmes pour les actions qui 
avaient un caractère personnel plutôt que patrimonial [action d’in- 
jures ($), questions d'état (7), interdits (18), ete. (9)} et dans les 
procès entre pérégrins de pays différents (20), La procédure devant 
les récupérateurs parait avoir été plus rapide que devant les autres 
juges (1), Le juge siégeait toujours seul (2), A l’origine les arbitres 
étaient au nombre de trois (#3), mais plus tard on s’en tint généra- 
lement à un seul (4). Les récupérateurs siégeaient au nombre de 
trois (5) ou de cinq (#6). 

2° Sous la république, les juges civils étaient choisis exclusive- 
ment parmi les sénateurs (27). Auguste décida que la liste des juges 
pour les affaires criminelles servirait aussi pour les procès civils (28). 
Cette liste (yudices selecti, album judicum) comprenait cinq 
catégories de personnes (decuriae) 9), savoir les sénateurs, les 
chevaliers avec cens sénatorial, les chevaliers qui possédaient le cens 
ordinaire de 400000 sesterces, les personnes dont le cens s’élevait 
à 200000 sesterces (ducenarii) (80) et une catégorie dont la com- 
position est inconnue (31), Le préteur urbain dressait et affichait 
tous les ans la liste des juges (2). — Dans les villes d'Italie, les 
juges étaient pris sans doute parmi les décurions (#3) et, sous 
l'empire, aussi parmi les plébéiens (34. — Dans les provinces, la 


(15) Cic., in Verrem II, lib. 2, c. 12. 

(16) AuLu-GeLLe, XX, 1, $ 13. Cf. Retro «ad Herennium Il, 13 et 19, et 
Gaius, III, 224. — (17) SuÉTONE, Vespasien 3 et Domitien 8, 

(18) au moins pour l'interdit de vi armata; Cic., pro Caecina. Voyez encore 
Graius, IV, 141 initio. — (19) Grarus, IV, 46 et 185. 

(20) PLaurTe, Bacch. II, 3, v.36 Cf. Puonra, Znstit. I,S 154, p. 442-443, RUDORKFF 
11, S 8, p. 35-36, et KELLER, cité, S 8, p. 38-40. 

(21) Cic., pro Tullio 10 ï. f. ; Gaius, IV, 185. 

(22 Arg. Gaius, IV,15, et VALERIUS PROBUS, Nofae 4, vis T, P.T. À. V. P. V. D. 

(23) Fesrus, v° VINDICIAE. — (24) Arg. VarERIUS PROBUS, Notae 4. 

(25) Cic., in Verrem II, lib. 3, c. 12 et 60. — (26) Tire-Live, XLIIT, 2. 

(27) Pozyse, VI, 17; PLAUTE, Rudens IT1,4, v.7 et ss. — (28) SUÉTONE, Octave 32. 

(29) du moins depuis Caligula; SUÉTONE, Octave 32 et Caligula 16; PLINE, Hist. 
natur. XX XII, 7-8. 

(30) Cette classe était créée pour les procès de peu d'importance; SUÉTONE, 
Octave 32. 

{31 Sous Auguste il y avait près de 4000 juges; PLINE, Hist. natur. XX XII, 7. 

(32) Cic., pro Oluentio 43; SENÈQUE, de benef. III, 7 i.f. Pour les causes d’inca- 

cité, voyez D. 5, 1, de judic., L. 12 $ ? et D. 42, 1, de re judic., L. 57. 

L'album judicum s'appliquait aussi aux arbitres (KELLER, cité, $ 10 ï. f. — 
Puoura, Instit. I, $ 154, p. 444. — Contra SaviGny, V, S 218, p. 102-108, Beilage 
XIII, p. 469-470, et Nachtrag zu $ 218, p. 613-646), mais probablement pas aux 
récupérateurs; Husouke, De recuperatoribus, Anal. litt., p.240. — KELLER, cité, 


8 101.f. 
(33) Arg. Lex Salpensana, c. 28 ï. f. — (34) Arg. ORELLI, Inscript, latin. coll. 2489. 
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liste des juges comprenait les citoyens romains domiciliés au lieu 
où se tenaient les assises; le gouverneur la dressait (85), Toutefois 
on nommait souvent des pérégrins lorsque telle était la qualité des 
deux plaideurs et même parfois lorsqu'un seul etait pérégrin (6); 
ces exceptions résullaient, soit de la constitution spéciale de la 
province GT), soit de l’édit du gouverneur 68). 

3° Sous la république. le juge était choisi de commun accord 
par les parties (swmere judicem) ; Cicéron (%) exalte ce principe, 
en le faisant remonter aux ancêtres; « neminem voluerunt majores 
« nostri, dit-il, ne pecuniaria quidem de re minima esse judicem, 
«“ nisi qui inter adversarios convenisset » (1), Ou bien les plaideurs 
| s’entendaient d'avance sur le juge de la cause et alors le magistrat 
| se bornait à consacrer leur choix (41), ou bien le demandeur faisait 
à son adversaire des propositions de juges (#), jusqu'à ce qu'on 
tombât d'accord sur un nom (#3); le défendeur était libre de refuser 
par sa seule volonté le juge présenté, en jurant qu'il ne lui inspirait 
pas confiance (ejurare) (4); s’il abusait de son droit, il était con- 
sidéré comme défaillant (4), — Sous l'empire, sauf le cas d’un 
accord préalable des parties (45), c'était le magistrat qui proposait 
comme juge une personne inscrite sur la liste des juges civils, en 
observant un certain roulement (sortiri judicem) (1); les plaideurs 
n'avaient plus qu'un droit restreint de récusation (#3). 


(35) Cio., in Verrem IE, lib. 2, c. 13; ad Attie. VL 1, $ 15; VL 2, $ 4. 

(36) notamment s'il était défendeur: c'est ce qui avait lieu en Sicile. 

(37) ut inter se suis legibus disceptarent swisque judicibus uterentur. 

(38) L'édit de Cicéron pour la Cilicie nous en fournit un exemple: Pucxra, 
dnstit. T, $ 67. — (39) pro Cluentio 43. 

(40) Voyez encore Cic., in Verrem II, lib. 2, ce. 18, et VaLÈREe Maxime, IL 8, $ 2. 

(41) alors même qu'il n'était pas un sénateur et que par conséquent il était en 
principe incapable à cette époque d'être nommé juge; arg. D. 42, 1, de ve 
Judie., L. 517. 

(42) Ici la personne présentée devait être capable de remplir les fonctions de 
juge.— (43) Cic., pro Roscio com. 14, et de orat, II, 70. 

(44) La formule était “ ejero, iniquus est ,,; Cic., de orat, IT, 70. 

(45) KELLER, cité, $ 9 et note 145. 

(46) D. 5, 1, de jutic., L. 80 “ Si de judicis nomine praenomine erratum est, 
“ Servius respondit, si ex conventione litigatorum is judex addictus esset, eum 
“ esse jJudicem, de quo litigatores sensissent ,; D. 42, 1, de re judie., Li. 57, 

(47) Puine, Hist, natwr., praef., et arg. D.5, 1, de judic., L. 47. Voyez cependant 
QUINTILIEN. Instit. orat. V, 6, et PLINE, loc. cit., où l’on trouve des traces de 
l’ancien système. 

(48) PLiNe, Hist. natur. 36. Nous ne connaissons pas les restrictions auxquelles 
1 était soumis; KELLER, cité, S 9 i. f., suppose qu'il devait être motivé: il est 
aussi possible que, sans devoir être motivé, il n'ait pu être exercé qu'un nombre 
déterminé de fois, 

Les règles énoncées ci-dessu s'appliquaient aux juges et aux arbitres, mais 
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4° La fonction de juge était une charge publiqne (9): aussi avait- 
on l'obligation de l’accepter, on n’était admis à la refuser que pour 
une eause légitime 60). Avant d’entrer en fonctions, le juge prôtait 
serment (®l), Le jugement rendu, ses pouvoirs expiraient; l'exécution! 
de la sentence appartenait au magistrat qui l'avait nommé (657). 


S 111. INTRODUCTION DU JUGEMENT PAR LE MAGISTRAT. 
D. 50, 15, de varts et extraordinuriis cognitionibus, 


1° Si la division du procès civil en deux parties constituait la 
règle, l’ordo judiciorum privatorum, déjà sous la république 
cette règle admettait des exceptions, dont le nombre augmenta sous 
l'empire. Le magistrat jugeait parfois lui-même l'affaire, sans la 
renvoyer devant un juge, extra ordinem judiciorum privalo= 
rum (); les procès ainsi jugés prirent le nom de judicia extraor- 
dinaria ®, de cognitiones extraordinariae ®) ou de persecu- 
tiones (4). Telles étaient les restitutions en entier (5), les demandes 
en payement d'honoraires pour services libéraux (6), les réclamations 
de fidéicommis (1), les plaintes des enfants sous puissance contre 
leur père et réciproquement ®), celles des esclaves contre leur 


non aux récupérateurs. Déjà sous la république, le magistrat proposait aux 
parties des personnes en nombre plus considérable qu'il n'en fallait pour là 
constitution du tribunal de récupérateurs, par exemple 11 personnes en vuë 
d'un tribunal de 3 récupérateurs. Les parties pouvaient récuser par leur seule 
volonté et d'une manière égale les personnes proposées, jusqu'à ce que celles-ci 
fussent réduites au nombre nécessaire. Le tribunal était alors constitué ou. si les 
plaideurs n'avaient pas épuisé leur droit de récusation, le magistrat le constis 
tuait en faisant un choix parmi les personnes non récusées. C1o., in Versem IT, 
lib. 2, c. 13, 15 à 17, lib. 3, ce. 11 et 59 1. f. CÊ. lex agraria de l’an 111 avant notre ère? 
e. 37-38. KeLLER, cité, S 9, p. 45-46. 

(41) D. 5, 1, de judic., L. 78 “ judicare munus publicum est ,. 

(50) D. 50, 5, de vacat., L. 13 K 2 “ Qui autem non habet excusationem, etiam 
“ invibus judicare cogitur , Causes d'excuse : 1° SUÉTONE, Claude 15; D. 50, 5, de 
vacat., L. 1 pr.; Vatic. fragm. 179, 2 D. 27, 1, de excus., L. 6$S 8,30 D. 4,8, de recents 
L. 41 initio, 40 Are. D. 50,6, de jure immun., L. 6 (5) pr., 50 D. 5, 1, de judie4 
L. 18 pr.; D. 50, 5, de vacat., L. 13 pr. 

L'excuse qu’on n'avait pas fait valoir lors de la revision de la liste des juges, 
devait être produite le plus tôt possible après la nomination ; D. 50, 5, devacats, 
L. 13S3. 

(51) Cic.. pro Cluentio 43; de office. I, 10,43 et 44; C. 3, 1, de judie., L. 14 pr. 

(52) D. 42, 1, de re judic., L. 15 pr. 

(1) Cf. I. 4, 15, deinterd.,S 8, D.1, 16, de off. procons., LL 7$2 et D.h. 6, 168 

12) I. 3, 12, de suce. subl., pr.; D. 3, 5, de neg. gest., L. 46 (47)S I. 

(3) D. A. t., rubrique. — (4) D. 50, 16, de V. S., L. 178$ 2. 

(5) D. 4, I, de in integr. restit., L. 3. Of. TI, $ 104. 

(OND AM MNpr, (Se LO CIE ÉDANNE SEM 20 

(4) Gaius. IE, 278. CE T° V, $ 719: 

(8) D. 37, 12, si « par. quis manum., L. 5: C. 8, 46 (47), de patr. potest,, L. 3 1.0 
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maitre (®), celles des patrons contre leurs affranchis (0), Toutes ces 
actions dérogeaient d’une façon absolue au droit civil; si on les 
avait renvoyées à un juge simple particulier, celui-ci aurait du 
débouter le demandeur ; c’est pourquoi le magistrat jugeait lui-même 
l'affaire en vertu de son 2mperium. 

2° Jin dehors de ces cas rigoureusement déterminés par l’édit, 
le magistrat avait l'obligation de renvoyer les plaideurs devant un 
juge. Mais les empereurs s’affranchirent de cette obligation, ils 
retenaient à leur tribunal le jugement d’une affaire quelconque(), 
Leur exemple fut imité par les magistrats impériaux; les magistrats 
du peuple romain en firent autant (2) et, avec le développement 
du despotisme impérial, le jugement du procès par le magistrat 
se répandit de plus en plus. Dioclétien l’érigea en règle absolue (3), 
11 maintint seulement le droit du magistrat de déléguer sa juridic- 
tion à une autre personne pour une affaire déterminée (M), Mais, 
même dans ce cas, le procès n’est pas divisé entre le magistrat 
et le juge; il est concentré entre les mains du juge, qui décide la 
contestation sans être lié par une formule; le magistrat n’y à 
aucune part; il se borne à nommer un remplacant Ces juges 
délégués par le magistrat depuis Dioclétien recurent le nom de 
juges pédanés, judices pedanei (5), parce que, à la différence du 
magistrat qui est maintenat devenu aussi juge, ils n’ont aucun 


(9) Garus, I, 53: D. 1, 6, de his qui sui w. al: jur., I 2. 

(10) D. 1, 12, de off. praef. urbi, L. 1 S 10. Il y avait encore lieu à une cognitio 
extraordinaria lorsqu'un enfant sous puissance était retenu par un tiers (D. 6, 1, 
de rei vindic., L. 1 $ 2', pour déterminer soit la personne à laquelle devait être 
confiée l'éducation d'un impubère sui juris (D. 27, 2, ubi pup. edue., L. 1 pr.), soit 
la somme à affecter à son entretien (D. eod., L. 2$ 1 initio. L. 3S$ 4), pour les 
funérailles (D. 11, 7. de relig., L. 14 $ 2), si une femme veuve ou divorcée se 
prétend enceinte (D. 37, 9, de ventre in possess. mité., L. 1 $ 1, L. 7 Slinitio; D 25, 
4, de inspic. ventre, L. 1$ 1, 3 et 10), si, à la fin du bail d'une maison, le bailleur 
d'une maison s'oppose au déménagement du locataire qui a payé le loyer (D. 45, 
32, de migr., L. 1 S 2), dans le cas d'une pollicitation faite à l'État ou à une com- 
mune (D. 50, 12, de pollie., L. 8), pour poursuivre un publicain (TacnE, Ann. XI, 
51), etc On peut encore citer ici les interdits, dont l'importance était considé- 
rable; mais ils n'impliquent pas la décision d'un procès, ils servent plutôt de base 
à un jugement dans le procès qui peut s'engager ultérieurement, Sur l'ensemble 
des cognitiones extraordinuriae voyez KELLER, cité, S 74-81. 

(11) SUÉTONE, Octave 33, Claude 15, Néron 15 et Domitien 8. 

(12) D. 1,18, de off. praes., L. 8-9. 

(13) C. 3,8, de pedan. judic., L. 2 pr. initio. Cf. C. 2, 57 (58), de form. subl., L. 1-2. 

(14) C. 8, 3, de pedan. judic., L. ? pr. i f. A la vérité il n'y est autorisé que 
dans le cas d'un surcroît d'occupations publiques (L. 2 pr i.f cit.)et, indépen- 
damment de cette condition, si l'affaire a peu d'importance (C. eod , L. 5); mais 
ces limitations sont peu réelles. Voyez cependant C eod., L. ?$ 1. 

(15) C.3, 3, de peduneis judicibus. 
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caractère public; ce ne sont pas des juges-magistrats, mais de 
simples particuliers (16), 


S 112. ETABLISSEMENT DE L'APPEL. 


L'appel est une création impériale; les empereurs le déduisirent 
du droit qu'ils avaient, comme tribuns du peuple, de s'opposer par 
leur intercession à l’exécution d’un jugement de condamnation qui 
leur semblait inique (1). Par une interprétation abusive de ce droit, 
ils s’attribuèrent celui de réformer d’une manière quelconque un 
jugement de condamnation ou d’absolution (2. Comme il leur était 
impossible d'exercer eux-mêmes cette juridiction d'appel dans leur 
immense empire, ils la déléguèrent, pour la capitale, au préfet de 
la ville et, pour chaque province, à un consulaire établi à Rome 6), 
tout en se réservant le droit de juger en dernier ressort après ces 
délégués (4), De plus, les gouverneurs de province et les chefs des 
districts d'Italie commencèrent à recevoir les appels de jugements 
rendus par les magistrats municipaux ®) et les magistrats qui avaient 
organisé le procès, s’érigèrent en juges d'appel vis-à-vis des juges 
de renvoi (6). L'appel s'était tellement développé qu'il fallut limiter 
à deux le nombre des appels (1). 


S 113. CHANGEMENTS DE MAGISTRATURES SOUS LE BAS-EMPIRE. 


Sous le Bas-Empire, les anciens préteurs et édiles curules dispa- 
raissent à Rome et à Constantinople, leurs attributions judiciaires 
passent au préfet de la ville (D), Pour les provinces, les appels ne 
sont plus portés devant des consulaires établis à Rome comme délé- 
gués du prince @), mais devant le préfet du prétoire (); dans les 
cités dépourvues de magistrats municipaux, les défenseurs des cités 
deviennent compétents jusqu'à concurrence de 5000 sesterces (4). 


(16) Déjà avant Dioclétien on appliquait le même nom aux juges auxquels le 
magistrat renvoyait une contestation pour la décider d'après une formule (C. eod., 
L. 2? pr. initio; D. 2, 7, ne quis ewm, L.3 S 1; D. 3, 1, de postul., L. 1$S6 initio); 
c'était aussi un juge saus caractère public et de plus limité par une formule, 

$ 112. — (1). Cf. TI, S$ 108,17, 20. 

(2) Suérone, Octave 33 1. f.; D. 4, 4, de minor., L. 38 pr.“ victa tam apud prae= 
“ torem quam apud praefectum urbi provocaverat (scil. ad DriNCiPeM)... me 

(3) SuÉTONE, Octave 33. 

(4) D. 4, 4, de minor., L. 38 pr., mots cités à la note 2 du présent paragraphe. 

(5) D. 49, 1, de appell., L. 21 pr. 

(6) D. 49,8, quis a quo appell., L. 3; D. 49, 1, de appell., L. 1$ 3. f., L. 21 $ 1. 

(7) C. 7, 70, ne lic. in una ead. causa tertio appellare, L. un. 

$ 113. — (1) C. 1, 28, de off. praef. urbis, Li. 4. — (2) Cf. le paragraphe précédent. 

(3) Arg C. 1, 38, de off. vic.. L. 1. —(4) C. I, 55, de defens. eivits, Lis 1° 
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Section Il. — Hiérarchie judiciaire sous Justinien; S 114. 


1° Dans les deux capitales et dans un rayon de cent milles (30 
lieues métriques), le préfet de la ville juge en première instance (); 
la juridiction d'appel est exercée par l'empereur assisté de son 
conseil (consistorium principis) @) ou bien, si le litige ne dépasse 
pas 20 livres d'or (environ 22000 fr.), par des délégués du 
prince (). 

2° Dans les provinces, les juges de première instance sont les 
magistrats municipaux et les défenseurs des cités, mais seulement 
jusqu'à concurrence de 300 solides (environ 4500 fr.) (4). Les 
gouverneurs jugent les mêmes affaires en second ressort 6) et les 
autres en premier ressort (6). Au-dessus des gouverneurs se place le 
préfet du prétoire dont relève la province (1), Les sentences du 
préfet du prétoire sont inattaquables par la voie de l’appel (®). 


CHAPITRE II. — DE LA COMPÉTENCE. 


D. 5, 1, de judiciis : ubi quisque agere vel conveniri debeat. 
C. 3, 13, de jurisdictione omnium judicum ct de foro competenti. 


BETHMANN-HOLLWEG, Versuche über einselne Theile der Theo- 
rie des Civilprozesses, n° I, p. 1-77, Berlin et Stettin, 1827. 


(1) C. 1, 28, de off. praef. urbis, L. 4. Celui de Rome est remplacé en cas de 
besoin, à Rome et dans un rayon de quarante nulles, par son vicaire; CASSIODORE, 
Variar. ho. VI, 15. — (2) C. 7, 62, de appell., Li. 37 S 2. 

(3) L:3% cit. pr. et S L. CF C: eod., L: 32. 

(4) La Nov. 15, c. 5, $ 2, fixe ce taux nouveau pour les défenseurs des cités 
(ef. la fin du précédent paragraphe). Avant Justinien, les magistrats munici- 
paux de la Gaule Cisalpine étaient compétents jusqu'à concurrence de 
15000 sesterces (— 150 solides) en vertu de la loi Rubria (cf. T. I, $ 109, 30); 
après la Nov. 15, le taux de leur compétence n'a guère pu rester inférieur à celui 
des défenseurs. En vertu de la loi Julia muniipalis, les magistrats municipaux 
de l'Italie proprement dite avaient une compétence limitée à une certaine 
somme, quinous est inconnue (cf. S 109, note 19), etilen était de même dans 
les provinces. IL est probable que, sous J'ustinien, le taux de 300 solides leur 
était aussi applicable: are. Nov. 15, c. 3,$ 2 “ nec liceat subditis reos suos ad 
“ clarissimos praesides provinciarum trahere, si intra dictam quantitatem 
“ trecentorum aureorum lis consistat ,. 

(5) Nov. 15, c. 5, pr. initio, et arg. de ce texte. 

(6) D. 1, 18, de off. praes., L. 10-11. 

(7) Arg. C. 1,88, de off. vic., L. 1, ou bien son vicaire diocésain pour la pro- 
vince dont il s'agit (L. 1 cit.), sauf appel des sentences du vicaire devant le 
préfet du prétoire et le questeur du palais; C. 7, 62, de appell., L. 32 pr. et S 1. 

(8) D. 1, 11, de off. praef. praet., L. un. $ 1. 
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Considéré au point de vue de la compétence, le tribunal s'appelle 
forum A). On commença par admettre que le demandeur devait 
actionner son adversaire au domicile *) ou dans la cité (3) de ce 
dernier. Mais plus tard on permit de poursuivre aussi l'adversaire 
au lieu où il avait lésé le droit du demandeur. Ce nouveau principe 
fut reconnu d’abord pour les actions personnelles naissant de 
conventions (4) ou de quasi-contrats 6). Sous le Bas-Empire on 
l’étendit à la revendication (6) et aux interdits possessoires (), 
Justinien l'érigea en règle absolue (8), comme nous l’établirons 
ci-après (9). 


S 116. RÈGLES GÉNÉRALES SUR LA COMPETENCE. 


En principe, le défendeur peut être poursuivi à son domicile, 
dans sa cité et au lieu où il à lésé le droit du demandeur. 

I. Forum domicilii*. Le demandeur peut poursuivre son adver- 
saire au domicile de ce dernier; actor sequitur forum rei (). C’est 
donc le domicile du défendeur qui est décisif et non celui du 
demandeur; la règle se fonde sur la protection due à la défense ; 
il est juste de favoriser la partie attaquée plutôt que la partie 
poursuivante. Si le défendeur a exceptionnellement deux domi- 
ciles @), il peut être poursuivi à l'un ou à l’autre; s’il est sans 
domicile @), sa résidence en tient lieu. Le défendeur peut être 
poursuivi à son domicile, alors même qu'il s’agit d’une dette qui, 
en vertu de la convention, doit être payée à un autre endroit, sauf 
à demander le payement au lieu convenu et, dans le cas où la dette 
se résout en dommages et intérêts, à tenir compte de l'intérêt 
qu'avait le débiteur à faire le payement ou le créancier à le recevoir 


$ 115. — (1) C. h. #., L. 2 initio. — (2) Vatic. fragm. 326 initio. 
) D. 50, 1, ad munic., L. 29. 

) D. 42,5, de reb. auct. jud. possid., L. 1, L. 2, L. 3 initio. 
ID Ho ve dE TOR IT SOS None 

(6) C. 3, 19, wbi in rem actio, L 3. Une constitution de Dioclétien et de Con- 
stanee repousse encore cette règle; Vatic. fragm. 326 initio. 

(7) C.38, 16, ubi de poss. agi oportet, L. un. Une constitution de Valérien et de 
Gallien refuse la pétition d'hérédité au lieu de la situation des biens hérédi- 
taires, à moins que le possesseur de ces biens n'ait son domicile en ce lieu, 
auquel cas c’est en réalité à son domicile qu'il est poursuivi; C. 3, 20, ubi de 
hered., L un. BeTHMANN-HoL.LWEG. Versuche, p. 63-65. — (8) Nov. 69, c. 1 pr. 

(9) $ 116, IIL Cf. BeTHMANN-HOLLWwEG, Versuche, p. 66-69. 

$ 116.— 1) C. 3, 19, ubi in rem actio exerce. deb., L.3* Actor rei forum, sive in 
“ rem sive in personam sit actio, sequitur ,.— (2) Cf T. I, $ 49, I initio. 
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au lieu convenu (G), L'action naissant d’un contrat de bonne foi 
peut parfaitement servir à cette fin 89. 11 n’en est pas de même 
de l’action résultant d’un contrat de droit strict; la rigueur du droit 
ne permet pas de demander que le débiteur soit condamné à payer 
à un endroit autre que celui de la poursuite; d'autre part, si l'on 
réclame le payement sans mentionner le lieu convenu pour celui-ci, 
on commet une plus pelitio loco (4). C’est pourquoi le préteur créa, 
pour les dettes de droit strict payables à un endroit convenu, l’action 
de eo quod certo loco dari oportet, à l'effet de poursuivre le 
débiteur à son domicile (®). Cette action est arbitraire (6). L'arbi- 
dyiuin a pour objet le payement Ge la dette au lieu convenu. A 
l’époque classique il était dépourvu d'exécution forcée; si le défendeur 
s’y conformait, il était absous (7); dans le cas contraire, il subissait 
une condamnation pécuniaire exécutoire au lieu de son domicile (8). 
Sous Justinien l’arbitrium est exécutoire (9): si son exécution est 
impossible, le défendeur est condamné à des dommages et intérêts 
payables au lieu de son domicile (0), 

II. Forum civitatis*. Le demandeur peut encore poursuivre son 
adversaire dans la cité de ce dernier 11), La cité ou la patrie est 
distincte du domicile; le Romain proprement dit pouvait avoir son 


(3) Are. I. h. t., $ 33c, vis propter quam causam....….. fenerantur, D. 13, 4, de eo 
quod certo loco, L. ? pr. et $ 8, L. 3, et CO. 3, IS, wbi conven. qui certo loco, L. un. 

(3a) D. 13, 4, de eo quod certo loco, L. 7 pr.; D. 15, 5, de pee. constit., L. 16 S ]'; 
D. 10, 4, ad exhib., L. 11 S 1 initio. — (4) I. 4. £., S 33C initio. 

(5) Certes, à partir d'une certaine époque (T. I, $ 115), le débiteur pouvait aussi 
être actionné au lieu convenu pour le payement; mais souvent il ne s'y rencon- 
trait pas et, dans ce cas, la poursuite en ce lieu était, sinon impossible, au moins 
difficile; cf. ci-après S 127, Con, Die sogenannte actio de eo quod certo loco, 
Berlin, 1877. | 

(6) I. À. £., S 33c; D. 138, 4, de eo quod certo loco, L. 2 pr. — (7) Cf. D. eod., L. 4K 1. 

(8) I. h. t., S 33€, vis propter quam causam....… fenerantur; D. 13, 4, de eo quod 
certo loco, L. 2 pr. et S 8, L.3; C. 3,18, ubi conven. qui certo loco, L. un. 

(ONOESI99/uL0 

(10) Cf. [. h. é., S 330, vis propter quam causam....…… fenerantur ». Des auteurs 
(B:THMANN-HOLLWEG, Versuche, p. 45. — Morrtor, Obligations I, n° 309 ï.f.) 
soutiennent que, si une dette de droit strict a pour objet un incertum, l'action 
naissant de la dette peut être intentée au lieu du domicile du débiteur, ce qui 
rendrait alor; inutile l’action de eo quod certo loco; ils imvoquent à leur appui 
le D. h. £., L. 48, le D. 12, }, de reb, cred., Li 22, et le D. 13, 3, de condict. 
tritie., L. 4. Maïs le premier texte suppose qu'une dette de droit strict ayant 
pour objet un incertum (construction d'une maison à Capoue) s’est résolue en 
dommages et intérêts; il permet de réclamer ceux-ci (agere posse in id quod 
interest) au lieu du domicile du débiteur (quocumque loco). C’est que les 
dommages et intérêts sont payables à ce domicile. Les deux autres passages ont 
en vue, non pas une condictio incerti, mais une condictio certi, qui du reste est 
exercée au lieu convenu pour le payement. 

(11) C.8, 19. ubi in rem actio exerce. deb.,L. 3 initio; D. 50, 1, ad munic., L. 29. 
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domicile hors de Rome et, si un pérégrin obtenait la cité romaine, 
sans transférer son domicile à Rome, il conservait son ancien 
domicile et acquérait Rome comme cité (2), Dans le dernier cas, 
le pérégrin devenu citoyen romain avait même deux cités, savoir sa 
cité pérégrine qu'il avait conservée et la cité romaine qu’il venait 
d'acquérir; Rome était la patrie commune de tous les citoyens 
romains, qui pouvaient avoir en outre une patrie spéciale; Roma 
communis nostra patria est (3), Le demandeur pouvait actionner 
un adversaire pareil dans deux cités (14), Toutefois, si l'adversaire se 
trouvait aceidentellement à Rome pour service public, il avait le droit 
de réclamer le juge de son domicile ou de sa cité spéciale (Jus revo- 
candi domum) (5). 

IT. Forum laesionis*. Le défendeur peut de plus être actionné 
au lieu où il a lésé le droit du demandeur (6), C’est en ce lieu que 
l’action est née et le juge naturel d’une action est celui du lieu 
où elle à pris naissance, c’est aussi en ce lieu qu’on pourra la juger 
dans les meilleures conditions (17), S'il s’agit d’une action réelle 


À 


relative à une chose quelconque, immeuble ou meuble, le lieu de 
la lésion est nécessairement celui de la situation de la chose (forum 
rei silae*) (8), On doit étendre cette règle par analogie aux 


(12) Pour que le forum civitatis ait une existence propre et indépendante, il 
faut non seulement que le défendeur appartienne à une cité distincte de celle 
de son domicile, mais en outre que le litige soit de la compétence des magistrats 
municipaux: car, s’il est de la compétence du gouverneur, la cité n’est pas prise 
en considération. 

(13) D. 50, 1, ad munic., L. 33; D. 27, 1, de excus., L. 6 $ 11; D. 48, 22, de 
interd. et releg., L. 18 (19) pr. 

(14) Cela supposait anciennement que l'adversaire se rencontrât à Rome, sinon 
il était impossible d'introduire le procès contre lui dans la ville de Rome; 
cf. T. I, S 127, I, et BETHMANN-HOLLWEG, Versuche, p. 8-9, 

(15) D. À. t., L.2 $ 3-6, L.S, L. 28 $ 4, à moins qu’il ne dût subir le forum 
laesionis de Rome; D. À. £., L. 24, L. 25; D. 50, 7, de legat., L. 3. 

(16) Nov. 69, e. 1 pr. “ ut unusquisque in qua provincia delictum commisit vel 
“in qua pecuniarum vel criminum rens fit, sive de finibus agrorum sive de 
“ dominio sive de possessione sive hypotheca sive de alia qualicumque causa, illic 
“ etiam rationem in judicio reddat . , ; praef. “ Etiam qui in loco aliquo injuria 
4“ affectus est vel quid suarum rerum amisit vel de finibus agrorum vel de 
# dominio vel de possessione vel de pignore vel de alia qua re litigat, quomodo 
“ valeat in alio loco probationes eorum quae passus est exhibere?.. ,. 

Ces deux passages posent nettement le principe qu'à l'occasion d'un litige 
quelconque, le demandeur peut attraire le défendeur devant le juge du lieu où 
le premier a été lésé parle second. 

(17) Nov. 69, praef., passage transcrit à la note précédente. 

(18) C. 3, 19, wbi in rem actio exerc. deb., L. 3 * Sed et in locis, in quibus res 
“ propter quas contenditur constitutae sunt, jubemus in rem actionem adversus 
“ possidentem moveri ,: D. h.t., L. 38 “ Si autem per in rem actionem legatum 
“ petetur, etiam ibi peti debet ubi res est. Et si mobilis sit res, ad exhibendum 
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interdits possessoires (19), aux actions in rem scriptae @0), aux 
actions en partage @1), voire même à toutes les actions personnelles 
relatives à des immeubles 2), Restent les dettes qui ont pour objet 
des choses mobilières ou des faits de l'homme. 

1° Si la dette naît d’un délit ou d’un quasi-délit, c’est au lieu du 
délit ou du quasi-délit que le droit du demandeur a été lésé (3). 

2° Si la dette résulte d’une convention et qu'elle soit payable à 
un endroit convenu, c’est en ce lieu que le débiteur en défaut de 
payer lèse le droit du créancier (29, Si aucun lieu n’a été convenu 
pour le payement et qu'il s'agisse d’un corps certain, celui-ci est 
payable à l'endroit où il se trouve au moment où il doit être 
payé @5) et partant le débiteur, en ne payant pas, lèse le droit du 
créancier au même endroit (26). Lorsque la convention garde le 
silence sur le lieu du payement et que la dette a pour objet des 
choses fongibles ou des faits de l’homme, le lieu du payement étant 
indéterminé(®?), le débiteur en défaut de payer lèse le droit du créan- 
cier au lieu de la convention (forum contractus*) À8), car c'est là 


que l’action a pris naissance (&). 
3° Pareillement, si la dette résulte d'un quasi-contrat, le droit du 


“ agi cum herede poterit, ut exhibeat rem : sic enim vindicari a legatario poterit,, 
Le dernier texte le prouve pour les choses mobilières; les glossateurs étaient 
divisés sur ce point. BETHMANN-HOLLWEG, Versuche, p. 71-72. Voyez encore Now. 
69, c. 1 pr. visive de dominio.. sive hypotheca. En ce qui concerne la pétition 
d'hérédité, le C.3, 20, ubi de hered., L. un., exclut encore le forum rei sitae (cf. 
$ 115, note 7); mais celui-ci est admis par la Nov. 69, c. 1 pr., vis sive de alia 
œualicumque causa. BETHMAN\N-HOLLwEG, Versuche, p. 69. 

(19) C. 3, 16, ubide possess., L. un.; C. 3, 20, ubi de hered., L. un. initio; D. 42, 5, 
de reb. auctor. jud. possid., L. 12 8 1; arg. Nov. 69, c. 1 pr., vis sive de possessione, 

(20) Arg. C. 2, 19 (20), de his quae vi, L. 3, et Nov. 69, ce. 1 pr., vis sive de alia 
qualicumque causa. 

(21) Arg. Nov. 69, c. 1 pr., vitsive de finibus agrorum, et vis sive de alia quali- 
cumque causa. BETHMANN-HOILWEG, Versuche, p. 69. 

(22) Arg. du même passage, 

(23) Nov. 69, c. 1 pr. ; C. 3, 16, ubi de poss. agi oportet, L. un. 

(24) D. h. £., L.19$ 4 “ Illud sciendum est eum, qui ita fuit obligatus ut in 
“ Italia solveret, si in provincia habuit domicilium, utrubique posse conveniri 
“ eb hic et ibi : et ita et Juliano et multis aliis videtur ,; D. 42, 5, de reb. 
aucior. jud. possid., Li. 1-3; D. 44, 7, de O. et À., L. 21; I. h. #., S 33, vis Si quis 
autem Ephesi...…. er . 

(25) Of. T. IUT, $ 289, I, 20. — (26) Ars. des textes cités à la note 24. 

CACEMEMTRS 2601207 

(28) D. k. £., L. 19 $ 2 “ Proinde et si merces vendidit certo loco vel disposuit 
“ vel comparavit: videtur, nisi alio loci ut defenderet convenit, ibidem se defen- 
MUErC ete, D dbipr. Ci. CH. 0. D 21 

(29) Mais ce forum peut être exclu par la volonté contraire des parties, par 
exemple si quelqu'un contracte accidentellement pendant un voyage; D. R. #., 
L. 19$ 2“ Numquid igitur eum, qui a mercatore quid comparavit advyena, vel ei 
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créancier est lésé au lieu où s’est formé le quasi-contrat (30), à moins 
qu'une intention contraire des parties ne soit établie GD. 

4° Dans le cas d’une obligation légale, le droit du créancier est 
lésé là où l'obligation devait être remplie en vertu de la loi (3?) 


8 117. RÈGLES SPÉCIALES. 


1° Lorsqu'un interdit possessoire (retinendae vel recuperandae 
possessionts) est exercé dans le cours d’un procès en revendication 
entre les mêmes personnes et quant à la même chose (), il doit être 
porté devant le juge du pétitoire (®). Ces deux procès sont étroite- 
ment liés l’un à l’autre; dans l’espèce, le possessoire est un accessoire 
du pétitoire, c’est au pétitoire que le débat sera définitivement vidé 
entre les plaideurs (), 

2° Les actions préjudicielles, si elles sont exercées à ‘occasion 
d'un procès pendant, doivent être portées devant le même juge; ce 
sont des accessoires de l’action pendante (4, 

3° Le défendeur peut faire une demande reconventionnelle contre: 
le demandeur devant le même juge, quoique celui-ci soit incompétent 
pour en connaitre d'une manière directe à raison du lieu ou du mon- 
tant du litige. On admet que le demandeur s'est soumis d'avance à 
la juridiction du juge devant lequel il a poursuivi son adversaire, 
pour le cas d’une demande reconventionnelle (5). 


“ vendidit quen scit inde confestim profecturum, non oportet ibi bona possideri, 

“ sed domicilium sequi ejus? at si quis ab eo qui tabernam vel officinam certo 
“ Jloci conductam habuit, in ea causa est ut illic conveniatur : quod magis habet 
rationem. Nam ubi sic venit ut confestim discedat, quasi a viatore emis vel eo 


“ qui transvehebatur vel eo qui rxpzr)2t (leçon proposée par Mommsen, ad h. 1, 


“ 


“ note 10) et durissimum est, quotquot locis quis navigans vel iter faciens 
“ delatus est, tot locis et defendi. At si quo constitit, non dico jure domicilii, sed 
“ tabernulam pergulam horreum armarium officinam conduxit ibique distraxit 
“ eoit : defendere se eo loci debebit ,. De même, le mari ne peut être poursuivi 
en restitution de [a dot au lieu où a été dressé l'écrit dotal; D. A. #., L. 65 pr. 

(30) D. R. &., L. 19 $ 1, L. 36$ 1, L. 45 pr. i.f, 

(31) Le droit des légataires est lésé à l'endroit où se trouve la majeure partie 
des biens héréditaires (D. 2. &.. L. 50 pr.; D. 36, 1, adsctum Trebell., L. 68 (66) & 4; 
C. 8, 17, wbi fideic. peti oportet, L. un. Voyez encore D. X. £., L. 50$ 1 et 2 i. f., 
L. 51, L. 52 pr. et $ 3), car les legs doivent être payés à l'aide de ces biens; D. 30, 
de leg. 1°, L. 116 pr. L’héritier peut encore être poursuivi à son domicile (D. h.#:, 
L. 50 S 2 initio) ou dans sa cité. Si le légataire dispose d'une action réelle, celle-ci 
est aussi de la compétence du juge de la situation de la chose léguée. 

(32): Arg. Nov. 69; c.] pr. 

(AD A2 de ANA PP ILE SUD MAS MI den IS SU 

(2) C. 8, 1, de judic,, 1:10; C.' 3,32, de re vindic., L..13: 

CD MM SET ME NO ET ONE ECO ASS, 2. 

5) C. 7, 45, de sent. et interloc., Li. 14. C£. T. IV, S 515. 
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4° Les créanciers héréditaires peuvent poursuivre l'héritier devant 
les juges devant lesquels ils avaient le droit d'actionner le de cujus 
et notamment au domicile de ce dernier 6); l'héritier succède à toutes 
les obligations du de cujus, donc aussi à celle de répondre à l’action 
des créanciers du de cujus devant les mêmes juges (1). 

5° Les parties sont libres de déroger au droit commun sur la 
compétence en convenant d'un autre juge [forum pactitium vel 
prorogatum”*, de prorogare = extendere, étendre}, pourvu que 
celui-ci soit simplement incompétent à raison du lieu () ou du 
montant du litige (0) et non à raison de Ja matière (M); Ja 
compétence sur la matière est d'ordre public, les particuliers ne 
peuvent y déroger. Du reste le magistrat a le droit de refuser 
l'affaire en se déclarant incompétent, de manière que la convention 
des parties n'a d'effet que si le procès se poursuit avec le consente- 
ment ou par suite de l'erreur du magistrat (2), 


(6) D. 4. &., L. 19 pr. « Heres absens ibi defendendus est, ubi defunctus debuit, 
“ et conveniendus est, si ibi inveniatur, nulloque suo proprio privilegio excu- 
« Satur ,, L. 458 L. 

(7) BETHMANN-HOLLWEG (Versuche, p.24 et note 62) le conteste pour le forum 
domicilii. Mais le D. 4. #., L. 19 pr, est général et, contrairemant à l'affirmation de 
Bethmann-Hollweg, les paragraphes suivants de la loi 19 citée ne s'occupent pas 
exclusivement du forum contractus; le $ 4 mentionne aussi le forum domicilii. 
BonyJean, cité, LS 1341. f.. admet d'une manière générale le forum du de cujus. 
L'héritier peut en outre être actionné à son propre domicile (D. A. é., L.45S$S 1) 
ou dans sa cité. 

(8) D. 4. &., L. 1 « Si se subiciant aliqui jurisdictioni et consentiant, inter 
« consentientes cujusvis Judicis, qui tribunali pracest vel aliam jurisdictionem 
“ habet, est jurisdictio ,; C. 4. £., Li. 1. 

(9) Arg. D. 4. #., Li. 22. — (10) D. 4. #., L. 74 8 1; D. 50, 1, ad munic., L. 28. 

CU) ON DS AD Nr. Le OISE ASIE 

(12) D. 2. &., L. ZS 1. Ce passage déclare inutile le consentement du magistrat, 
en ce sens que le procès s'engage régulièrement devant le magistrat qui se 
trompe sur sa compétence, et non en ce sens qu'il ne faudrait pas tenir compte 
de son refus d'accepter l'affaire, En ce sens BETHMiNN-HOLLWEG, Versuche, p.11, 
note 30. Contra ZIMMERN, cité, $ 26, p. 70. 

Voyez encore D. . t., L. 2 pr. et D.2, 1, de jurisd., L. 15. 

Le forum prorogatum s'ajoute au forum ordinaire sans l'exelure. Chaque partie 
conserve le droit d'user de ce dernier et elle peut user du premier; le tribunal 
saisi d'abord exclut l’autre. Tel est le sens du D. ?, 1, de jurisd., L. 18. Le C.2, 3, 
de pact., L. 29, est étranger au forum prorogatum; il suppose une simple, renoncia- 
tion à un forum privilégié. Contra BerHMaxN-HoLLWEG, Versuche, p. 12, note 31. 
Cf. Ruporrr, IL, S 5 et note 19, 

D'après BETHMANN-HOLLWEG, V'ersuche, p. 16-53, celui qui s'oblige en un certain 
lieu par une convention ou par un quasi-contrat, se soumettrait tacitement 
au juge de ce lieu, sauf que, si un autre lieu a été convenu pour le payement, il 
se soumettrait plutôt au juge de ce dernier lieu; dans tous ces cas, il y aurait un 
forum pactitium vel proroyatum. Ce forum serait seulement exelu et le créancier 


344 PARTIE GÉNÉRALE. — & 118. 
8 118. DE L'INCOMPÉTENCE. 


Le juge peut être incompétent à raison de la nature du litige, 
ratione materiae*, à raison de son montant, 7alione summae*, 
ou bien à raison du lieu où l’action est intentée, ratione loci*. 

1° L’incompétence ratione maleriae est d'ordre public; la loi 
qui soustrait à une juridiction les causes d'une certaine espèce, le 
fait pour des motifs d'intérêt général. En conséquence le défendeur 
peut opposer cette incompétence en tout état de cause (l), le juge 
doit au besoin la suppléer d'office () et, si elle n’est ni opposée par 
le défendeur, ni suppléée par le juge, la sentence est nulle et sans 
effet juridique (), 

2° L'incompétence ratione summae vel loci n’est pas d'ordre 
public G), puisque le litige considéré en soi est de nature à pouvoir 


serait réduit au forum domicilii du débiteur, lorsqu'il résulte des circonstances 
que le débiteur n’a pas voulu se soumettre à la juridiction susdite, par exemple 
s’il était seulement de passage au lieu du contrat, ou bien lorsque la chose due 
est payable à un endroit déterminé en dehors de la volonté des parties, soit par 
la nature même des choses, soit en vertu de la loi. Mais: 

lo Ce système est contraire à la Nov. 69, c. 1 pr., qui admet clairement un 
forum laesionis pour toutes les actions (sive de alia qualicumque causa) et le 
D. h. t., L. 19$ 2, ne prête aucun appui à Bethmann-Hollweg: il se borne à dire 
que le défendeur se défend au lieu du contrat (videtur... ibidem se defendere, ce 
qu'on ne peut pas assimiler à : se defendere velle), à moins qu'il n'ait été con- 
venu quil se défendrait ailleurs, 

20 Dans le système de Bethmann-Hollweg, on n'explique ni le forwm delicti* ni 
le droit de poursuivre l'héritier en payement des legs à l'endroit où se trouve la 
majeure partie des biens héréditaires; cf. la note 31 du précédent paragraphe; 
dans le dernier cas, Bethmann-Hollweg p. 30-35 admet une exception à son prin- 
cipe. Celui-ci n’explique pas davantage pourquoi le debiteur qui a promis de 
payer à un endroit déterminé, peut être poursuivi à cet endroit; le débiteur ne 
s'est pas soumis tacitement au juge du lieu du payement; s'il est poursuivi, 
devant lui, c'est parce qu'il n'a pas payé en ce lieu, donc parce qu'il a lésé le 
droit du créancier. Aussi Bethmann-Hollweg reconnaît-il p. 36-37 que la compé- 
tence du juge a, dans l'espèce, encore un motif plus profond et plus général que 
celui d'un forum prorogatum. L'action, dit-il, n'est autre chose qu'une demande 
judiciaire de la chose due et partant, si le payement doit se faire en un endroit 
convenu, on doit aussi le demander judiciairement à cet endroit. 

(1) Arg. C. 2, 10 (11), ut quae des. advoc. part. jud. suppleat, L. un. « Non dubi- 
« tandum est judici, si quid a litigatoribus vel ab his qui negotiis adsistunt 
“ minus fuerit dictum, id supplere et proferre, quod seiat legibus et juri publico: 
“« convenire ». 

(2) C. 7, 48, si non a corpet. jud., L. 2 “ Si militaris judex super ea causa. de 
“ qua civilibus actionibus disceptandum fuit, non datus, a quo dari poterat, 
“ cognovit,eam remota appellatione id quod ab eo statutum est firmitatem 
“ non habet judicati ,, L. 1, L.3, L. 4. 

(3) Arg. D. 50, 1, ad munic., L. 28 “ Inter convenientes et de re majori apud 
“ magistratus municipales agetur ,. 
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être décidé par le juge. Cette incompétence est seulement établie 
dans l'intérêt du défendeur et du juge; le premier peut l’opposer et 
le second la suppléer d'office (4); mais ils doivent le faire au début 
du procès 6). Si, à ce moment, l'incompétence radione summae vel 
oct n’est ni opposée par le défendeur, ni suppléée par le juge, il se 
forme tacitement un forum pactitium vel prorogatum (6). 


CHAPITRE IV. — DE LA PROCÉDURE. 
Section I. — Introduction historique. 


Avant Dioclétien, alors que dominait la division du procès en jus 
et judicium, deux systèmes de procédure se succédèrent à Rome, 
celui des actions de la loi et celui des formules. 


I. DE LA PROCÉDURE DES ACTIONS DE LA LOI. 


KarLowA, Der romische Civilprozess zur Zeit der Legis- 
actionen, Berlin, 1872. 


S 119. CARACTERE GENERAL DE CETTE PROCEDURE. 


La procédure des actions de la loi se caractérisait par son for- 
malisme. Elle consistait dans un ensemble de paroles solennelles 
et d'actes symboliques qu’il fallait prononcer ou faire devant le 
magistrat, 2n jure (); le moindre changement apporté à ce rituel 
entrainait la perte du procès (?). Gaius (%) nous donne un exemple 
frappant de la rigueur de cette procédure. La loi des Douze tables 
accordaitune action de arboribus succisis au propriétaire d’un fonds 
de terre contre celui qui avait coupé des arbres croissant sur ce 
fonds; les vignes étant des arbres, le propriétaire d’un vignoble 
disposait certainement de cette action, si un tiers avait coupé ses 


(4) Non obstat D. h. t., L. 2 $ 1; voyez le paragraphe précédent n° 4 et note 12. 

(5) C.8, 35 (36), de except. sive praescr., L. 13 “ Praescriptiones fori in principio 
“ a litigatoribus opponendas esse legum decrevit auctoritas ,,; ©. 4. #., L. 4. 

On ne peut objecter au défendeur'sa comparution devant le tribunal incompé- 
tent (D. h. &., L. 33), puisqu'il doit y venir opposer son déclinatoire: D. h. #. 
L. 5; D. 2, 5, si quis in jus voc., L. 2 pr. Le tribunal devant lequel on oppose 
l'incompétence, statue sur celle-ci (D. 2. £&., L.5), avant d'aborder le fond du 
procès. 

(6) D. À. 4, L. 52 pr.; D. 50, 1, ad munie, L. 28. Cf. BETHMANN-HOLLWEG, Ver- 
suche, p. 10-12. 

(1, D. 1, 2, de orig. jur., L. 2 $ 6 initio; Garus, IV, 11, 16 et 17. 

(2) Gaius, IV, 11 “ inmutabiles proinde atque leges observabantur…. ,. 

(3) IV,11 “ eum qui de vitibus succisis ita egisset, ut in actione vites nomi- 
« naret, responsum est rem perdidisse, cum debuisset arbores nominare eo, 
“ quod lex XII tabularum, ex qua de vitibus succisis aetio competeret, genera- 
“ liter de arboribus succisis loqueretur 


LE 
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vignes. Mais, nous dit Gaius, un pareil propriétaire nomma dans 
son action ses vignes et non les arbres; il perdit son procès pour 
avoir substitué à l'expression générique d'arbres, qui $e trouvait dans 
la loi, le terme spécifique de vignes de son cas particulier. Comme 
l’atteste cet exemple, les formalités étaient calquées sur les termes 
de la loi; de là le nom d’actions de la loi, legis actiones (4), Les 
formules d'actions destinées à l'introduction du procès devant le 
magistrat étaient rédigées par les pontifes ; elles furent seulement 
publiées par Cn. Flavius en l’année 304 avant notre ère E), 
Arrivées devant le juge, ën judicio, les parties commençaient par 
rendre compte des solennités qui avaient eu lieu devant le magistrat. 
Il y avait là un exposé précis du débat (6), qui constituait un guide 
pour le juge; il lui faisait connaitre nettement le litige qu'il devait 
décider; e’était le lien entre le jus et le judicium (1), car dans les 
legis' actiones le magistrat ne rédigeait pas de formules pour le 
juge (). 


S 120. DES DIVERSES ESPÈCES D'ACTIONS DE LA LOI. 


Il existait cinq sortes d’actions de la loi : le sacramentum, la 
judicis arbitrive postulatio, la condictio, la manus injectio et 
la pignoris capio Q. Les trois premières se rapportaient à la 
poursuite proprement dite d’un procès; les deux dernières étaient 
plutôt des voies de droit extrajudiciaires par lesquelles la partie 
lésée se faisait elle-même justice, en observant certaines formes (?). 
A l'origine le sacramentum s’appliquait à tous les litiges G). Mais 
plus tard son domaine fut restreint aux actions réelles et à quelques 
actions personnelles de droit strict. La judicis arbitrive postu- 


(4) Gaius (IV, 11), à côté de cette explication, en présente encore une autre 
“ Actiones, quas in usu veteres habuerunt, legis actiones appellabantur vel 
“ ideo, quod legibus proditae erant.., vel ideo, quia ipsarum legum verbis 
“ accommodatae erantet ideo inmutabiles proinde atque leges observabantur.. , 
La seconde explication mérite certainement la préférence. Voyez aussi 
D. 1, 2, de orig. jur., L. 2 $ 6 “ (lataque ?) lege duodecim tabularum ex his fluere 
“ cœpitjus civile, ex isdem legis actiones compositae sunt... ,. 

(6) D. 1,2, de orig. jur., L. 2 8 6 ï. f. et 7. Cf. T. I, $ 16, 1° et 20 initio. 

(6) Gaius, IV, 15 “ cum ad judicem venerant, antequam apud eum causam 
& perorarent, solebant breviter ei et quasi per indicem rem exponere; quaë 
“ dicebatur causae conjectio, quasi causae suae in breve coactio ,; pseudo- 
ASconius, Cic. in Verrem III, lib. 1, c. 9. 

(7) En ce sens KELLER, cité, $ 13, p. 60, et Beramaxx-HoLLwEG, cité, I, $ 51, 
p. 184-185. Cf. KarLowaA, cité, S 49, p. 369-371. 

(8) Gaius, LV, 30 i. f. Contra Maywz, L S 44, p. 498, dont l'opinion n'a aucun 
fondement. : 

(1) Gaius, IV, 12. — (2) Cf. T. I, $ 1064, L° et 4°, et $ 141, T, 1°. 

(3, C£. Gaius, IV, 18 initio. 
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latio fut admise, à une époque inconnue, pour toutes les actions 
personnelles de bonne foi et pour quelques actions personnelles de 
droit strict (4), La condictio fut établie par les lois Silia et Cal- 
purnia (244 et 234 avant notre ère) pour les condictiones certi 
(actions personnelles de droit strict ayant pour objet la dation d'un 
certum) ©). 

1° Procédure per sacramentum. Deux choses caractérisent 
cette procédure : le pari (6) et le jugement du fond du procès par 
les tribunaux des centumvirs et des décemvirs (7). Les plaideurs, 
après avoir aflirmé leurs prétentions respectives, pariaient sur leur 
fondement (8). Le pari servait à l’organisation du procès, il lui don- 
nait une base légale. Pendant la période antérieure, la personne lésée 
se faisait elle-même justice; maintenant le magistrat intervenait pour 
décider le différend; le pari permettait d'atteindre ce résultat (), La 
lutte entre l'ancienne justice privée et la justice publique était bien 
marquée à l’action revendicatoire; les deux plaideurs saisissaient 
la chose revendiquée, la force brutale allait décider entre eux; par 
les mots : maitlite ambo rem, le magistrat leur imposait sa juri- 
diction ; ils faisaient la gageure AU), On nommait sacramentum 
le pari lui-même ou son montant A1), La gageure était de 500 as, 
si le litige valait 1000 as, et de 50 as s’il avait une importance 
moindre (?), Formellement le procès portait sur le pari et non sur 
la contestation (13); mais celle-ci était virtuellement décidée par le 
pari, puisque le gagnant ne pouvait être que le plaideur dont les 
prétentions étaient fondées. Le pari présentait eette particularité que 
son montant, au lieu de profiter à la partie victorieuse, était acquis 
à l'État (9, Cet argent parait avoir été affecté au culte divin (5) et 


(4) Crc.. de offic. III, 10; Varcerius PrRoBus Notae 4, vis T. PR.I. A. V. P. V. D. 
Cas particuliers: 1° Cic., de legib. I, 21, et Noxius MARCELLUS, p. 292, 2° D. 10, 2. 
fam. ercise., L. 1 pr., 30 D. 40, 7, de statulib., L. 21, 49 D. 9, 1, si quadrupes, L. 1 pr, 
59 Cic., de orat.lI, 36. 

Pour PucxrTa (Instit. I, S 154 initio), la judicis arbitrive postulatio apparut posté- 
rieurement au sacramentum; cf. KARLOWA, cité, $ 16. Pour KELLER (cité, S 17 
initio), RuDORFF (11, $ 20 i.f.) et BRTHMANN-HOLLWwEG (cité, ],S 24), elle est aussi 
ancienne que ce dernier. 

(5: La loi S;lia la créa pour la condictio certi portant sur une somme d'argent 
déterminée, la loi Calpuwrnia pour les autres condictiones certi; Garus, IV, 19 
Cf. T. I, 8 98. Lo. — (6) Garus, IV, 13. — (7) Arg. Gaius, IV, 31 et 95. 

(8) Gaius, IV, 16 initio. — (91 Cf. T. I, K 106a, lo. — (10) Garus, IV, 16 imitio. 

(11) FesrTus, vis SACRAMENTO et SACRAMENTUM; VARRON, de lingua lat. V, 180. 

(12) Gaius, IV, 14. L'enjeu devait être déposé d'avance entre leS mains des 
pontifes; cf. VARRON, de lingua lat. V, 180, vis ad pontem {ad ou apud pontifices ?) 
deponebant. À l'époque de Gaius (IV, 13 i.f. et16 i.f) on se contentait d'un 
répondant, praes. — (13) Arg. Gaius, IV, 13, 16 initio et 93. 

(14) Gaius, IV, 13 ï. f.; VARRON, de linqua lat. V, 180. 

(15) FESTUS, vo SACRAMENTUM. 
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l’on à voulu faire dériver de là le nom de sacramentum (6). L'autre 
caractère distinctif de la legis actio per sacramentum c'était le 
renvoi des plaideurs devant les tribunaux des centumvirs et des 
décemvirs, sauf que, s’il s'agissait d’une action personnelle d’une 
importance inférieure à 1000 as, les parties avaient le droit de se 
soustraire à cette juridiction en demandant un juge privé (17). 

2° Procédure per judicis arbitrive postulalionem. Par suite 
de la perte du feuillet de Gaius qui s’occupait de cette procédure, 
nous ne possédons sur elle que de vagues renseignements. Comme 
l'indique son nom, la désignation d’un juge privé était de son essen- 
ce (8) et nulle part il n’est question d’un pari qui serait intervenu ici 
entre les plaideurs. 

3° Procédure per condiclionem. Ici le manuscrit de Gaius 
étant en partie illisible, nous sommes aussi fort peu renseignés. Il 
est certain que le procès était renvoyé devant un juge privé; le 
demandeur sommait le défendeur [condicebat, de cum et dicebat; 
littéralement il convenait (d’un jour) avec le défendeur (?); en 
définitive il le sommait] de se représenter après trente jours devant 
le magistrat pour recevoir un juge (20). Les plaideurs ne faisaient 
pas de pari; mais, s’il s'agissait d’une somme d'argent déterminée, 
ils s’engageaient réciproquement à se payer le tiers du litige à titre 
de peine pour le cas de perte du procès (21; cette peine semble être 
un vestige du sacramentum (?), 


(16) VARRON, de lingua lut. V, 180; FESTUS. v° SACRAMENTUM. 

(17) Jusqu'à ces derniers temps, on attribuait cette exception à une loi 
Pinaria (an 472 avant notre ère?). Gaus, IV, 15, portait: « ut autem (die) XXX 
“ judex daretur, per legem Pinariam factum est; ante eam autem legem — — 
» dabatur judex... »; on suppléait après legem le mot nondum; KELLER, cité, 
$ 13 et note 197. La nouvelle revision du manuscrit de Vérone exclut absolument 
cette lecon et celle de nunquam ; Studemund lit après “ legem ,, — im, ce qui 
semble exiger “ statim ,. Done la nomination d'un juge privé est antérieure à la 
loi Pinaria ; celle-ci disposa seulement que le juge serait donné, non pas immé- 
diatement, mais après trente jours; avant la loi Pinaria le juge était donné 
immédiatement BETHMANN-HoLLwEG, cité, I, $ 24 et notes 22 et 23. — KaRLOWA, 
cité, S13, p.31. 

(18) Cic., de offic. III,10; VaLERIUS PROBUS, Notae 4, vis T. PR. I. A. V.P. V. D. 

(19) Fesrus, vo Conpicrum; AULU-GELLE, X, 24, $ 9. 

(20) Garus, IV, 18 “ Condicere autem denuntiare est prisca lingua. Itaque haec 
“ quidem actio proprie condictio vocabatur; nam actor adversario denuntiabat, 
“ut ad judicem capiendum die XXX adesset… ,; FESTUS, vis C'ONDICERE eb 
ConNpICTI0. 

(21) La peine était de la moitié du litige à l’action de pecunia constituta; GaIUS, 
IV, 171 i. f.; Cic., pro Roscio com. 4-5. 

(22) Garvs, IV, 13. En ce sens KELLER, cité, S 18 i.f, Ruporrr, ILS 23 i. f., et 
Maynz, 1, S 48, 30 1. f. 
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II. DE LA PROCÉDURE FORMULAIRE. 


$S 121. SON ORIGINE. 


1° La procédure formulaire prit peut-être naissance à l’occasion 
des litiges entre pérégrins et citoyens romains ; mais, si cette origine 
est possible et même assez probable, elle n’est pas établie (), I est 
seulement certain que le système des formules fut reconnu d’une 
manière générale, pour les Romains et pour les pérégrins, par trois 
lois : la loi Aebutia, qui parut vers l’année 200 avant notre ère(?), 
la loi Julia judiciorum privatorum d’'Auguste et une autre loi 
Julia, qui fut vraisemblablement la loi Julia judiciorum publico- 
rum du même empereur), Nous ignorons les dispositions spéciales 
de ces trois lois. Elles maintinrent seulement le sacramentum pour 
les causes portées devant le tribunal des centumvirs (4); c’est là que 
se réfugia l'ancien système des actions de la loi jusqu’à la dispari- 
tion des centumvirs sous le Bas-Empire (). 

2° Malgré son abolition, le système des actions de la loi fit encore 
sentir son influence sur la procédure formulaire; souvent on s’effor- 
çait de rattacher le nouveau procès à l’ancien, comme si l’on avait 
voulu lui donner une base légale, peut-être dans le but de combler 
les lacunes de la loi Aebutia. D'abord certaines formules reposaient 
sur la fiction d’une action de la loi; on y feignait l’accomplissement 


(1) Puonra, Instit. I, $ 163 et note a et S 83 1. f. D'après GIRARD, p. 991-992, les 
formules auraient été empruntées à des institutions étrangères. 

(2) Les avis varient beaucoup quant à la date de la loi: 

1) sixième siècle de Rome; KELLER, cité, $ 23 initio 

2) milieu de ce siècle; RUDORFF, I, S 44 i. f. 

3) seconde moitié de ce siècle; BETHMANN-HOLLWE6, cité, I, S 55, note 2. 
} 4) 605 à 628 de Rome; GIRARD, Nowvelle revue historique XXI (1897), p. 289, et 
N Manuel, p. 993 et note 2. Pour attribuer à la loi Aebutia une date aussi récente, 
h l’auteur s'appuie sur les traces de leyis actiones qu'on rencontre jusqu'à l’année 
605 de Rome. C'est perdre de vue que la loi Aebutia n'a introduit la procédure 
formulaire que dans certaines limites et que par conséquent après elle les Legis 
} uctiones ont dû nécessairement laisser des traces. 

La loi est postérieure à l'année 550 de Rome, date approximative du jus civile 
Aelianum, dont la partie procédurale comprend exclusivement des legis actiones. 

(3) La legis actio s'étend aussi aux judicia publica, par exemple au judicium 
à publicum de repetundis. Voyez en ce sens PuoxTa, 1nstit. I, S 163, note c, KELLER, 
1 cité, S 23 initio, BETHMANN-HoLLwEG, cité, IT, $ 55 et note 16, et RULORFF, I, S 39, 
p. 95-96; ce dernier avait d'abord opiné pour la loi Julia repetundarum de César ; 
Zeitschrift f. geschichtl. Rechtswiss. XII (1879), p. 136-149. GIRARD, p. 967, note 1, 
se prononce pour une seconde loi Julia judiciorum privatorum; ce n'est qu'une 
hypothèse. 

(4) Garus, IV, 31 initio. Au sujet d'un autre cas de survivance de la legis actio, 
voyez Galus, IV, 31. — (5) AuLu-GELLE, XVI, 10, 8 8; Gaius, IV, 95. 
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des anciennes formalités (5). Ensuite, par une imitation du sacra- 
mentum (), la revendication et apparemment aussi les autres 
actions réelles se poursuivaient au moyen d’une stipulation pénale: 
le demandeur stipulait une peine du défendeur pour le cas où son 
action aurait été reconnue fondée; la formule portait sur le paye- 
ment de la peine et seulement d’une manière indirecte sur le fond 
du litige ®). Mais cette stipulation n'avait qu’un caractère formel et 
la peine n'était pas due par le défendeur succombant (*). On disait 
d'une pareille procédure qu’elle avait lieu per sponsionem (0, 
Plus tard, lorsque le nouveau système eut pénétré définitivement 
dans les mœurs romaines, on renonça à ces ambages, du moins 
jusqu'à un certain point. On supprima dans plusieurs formules (1), 
mais non dans toutes (L?), la fiction de l’action de la loi, et tout en 
conservant pour les actions réelles l’ancienne poursuite indirecte 
per sponsionem (3), on permit au demandeur de poursuivre aussi 
son droit d'une manière directe, sans stipulation pénale, per 
formulam petiloriam; le demandeur soutenait ici purement et 
simplement qu'il avait le droit servant de base à son action, par 
exemple qu’il était propriétaire civil de la chose revendiquée (14), 


S$ 122. CARACTÈRES DE LA PROCÉDURE FORMULAIRE, 


1° Le système formulaire se distinguait par la formule, qui 
servait de lien entre les deux phases de la procédure. C'était une 
instruction écrite, dans laquelle le magistrat organisait le procès, 
en précisant l’objet du débat et en ordonnant au juge de condamner 
ou d’absoudre le défendeur, selon que l’action était fondée ou non 
fondée. Souvent aussi le magistrat réglait la condamnation éventuelle 
à prononcer par le juge. Lorsque l’action avait pour objet une 
somme d'argent déterminée, il enjoignait au juge de condamner le 
défendeur au payement de cette somme ou bien de l’absoudre U); 
dans ce cas, le juge ne pouvait condamner qu’à la somme indiquée, 
de sorte que si le demandeur n'établissait pas qu’elle lui était due 
jusqu’au dernier as, le défendeur devait être absous ; le demandeur 
perdait le procès pour avoir réclamé trop @). Lorsque l'action ne 
tendait pas à une somme d’argent déterminée, le magistrat fixait 
encore parfois au juge un maximum de condamnation; alors le juge 


(6) Gaius, IV, 10 initio et 32. — (7) Gaius, IV, 16 ï. f. et 94 ï. f. 

(8) Gaius, IV, 93. — (9) Garvs, IV, 94 initio. — (10) Garus, IV, 91 et 93 initio. 
‘ (11) Garvs, IV, 10 initio et 33. — (12) Gaius, IV, 10 initio et 32, 

(13) Gaius, IV, 91 initio, 93 et 94 initio. 

(14) Garus, IV, 91 initio et 92. Cf. KELLER, cité, $ 25-28 et 31. 

(1) Gaius, IV, 49-50. 

(2) Garus, LV, 52, vis debet autem...….. facit. C£. T. I, S 129, Lo. 
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pouvait condamner à une somme quelconque, sauf à ne pas dépasser 
le maximum indiqué dans la formule G). Parfois aussi à l’occasion 
d’une pareille action, la formule abandonnait complètement au juge 
le montant de la condamnation éventuelle (4). 

2° Dans le système de la procédure formulaire, la condamnation 
effective prononcée par le juge portait toujours sur une somme 
d'argent, alors même que l’action avait un autre objet, tel qu'un 
immeuble, un cheval, un bœuf, du blé ou du vin; dans le dernier 
cas, le juge estimait la chose et condamnait le défendeur au montant 
de l'estimation 5). Il en était autrement dans la procédure des 
actions de la Loi (6). Nous nous bornons à signaler ici cette particu- 
larité; elle sera expliquée ultérieurement (1). 


$ 123. DES DIVERS ÉLÉMENTS DE LA FORMULE. 


Les divers éléments, essentiels ou accidentels, de la formule 
étaient la nomination du juge, la demonstralio, l'intentio, la 
condemnatio, l'adjudicatio, les praescripliones et les eæcep- 
tiones (), 

1° Nomination du juge. Elle se faisait au commencement de 
la formule par les mots : Titius (Seius, Maevius..) judex esto &®). 

2 Demonstratio. C'était l'exposé des faits de la cause G); on 
y mentionnait par exemple le contrat (vente, louage, prêt, dépôt, 
etc.) ou le délit (vol, injure, etc.) qui donnait lieu à l’action (4), 
Gaius (5) nous donne la demonstratio suivante d’une action en 
restitution d'une table d'argent qui avait été déposée (6) : « Quod 
« A. Agerius apud N. Negidium mensam argenteam deposuit, qua 
« de re agitur ». Les actions réelles n'avaient pas de demon- 
stratio : les faits de la cause résultaient suffisamment de l’intentio 
et de la condemnatio. Ainsi, dans une revendication, les faits 
de la cause sont la propriété du demandeur et la possession du 
défendeur; or l'intentio mentionne la propriété du demandeur et la 


$ 122. — (3) Garus, IV, 51 initio. — (4) Gaius, IV, 51 i. f. 

(5) Gaius, IV, 48. “ Omnium autem formularum, quae condemnationem habent 
“ {c'est-à-dire dans les actions qui ne sont pas préjudicielles), ad pecuniariam 
“ aestimationem condemnatio concepta est. Itaque et si corpus aliquod petamus, 
“ veluti fundum hominem vestem faurum) argentum, judex non ipsam rem 
“ condemnat eum cum quo actum est, sicut olim fieri solebat, (sed) aestimata re 
“ pecuniam eum condemnaët ,. — (6) Garus, IV, 48 à. f. — (7) T.T,S 141, I, 40. 

$ 123. — (1) Cf. Gars. IV, 39. — (2) Garus, IV, 47 initio. 

(3) Gatus, IV, 40 “ ut demonstretur res de qua agitur.. ,.— (4) Gaics, IV, 40. 

(5) IV, 47 initio. 

(61 Gaius, dans ses citations de formules, désigne respectivement le deman- 
deur et le défendeur par les noms de convention Aulus Agerius (d'agere) et 
Numerius Negidius (de numerare et de negare). 
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condemnatio implique la possession du défendeur, puisqu'elle 
ordonne seulement au juge de condamner le défendeur à une somme 
d'argent s’il ne restitue pas la chose revendiquée (?). 

3° Intentio. C'était la mention du droit que s’attribuait le 
demandeur (8), par exemple celui-ci aftirmait qu’il avait la propriété 
civile de la chose revendiquée on qu’une certaine chose lui était due 
en vertu d’un rapport obligatoire (9). Dans les actions personnelles 
elle reposait sur la demonstratio; celle-ci indiquait la source de 
l'obligation, l’infentio précisait l'obligation elle-même. Ainsi, après 
la demonstratio » Quod A. Agerius apud N. Negcidium mensam 
« argenteam deposuit, qua de re agitur », l'éntentio suivait en ces 
termes : « quidquid paret ob eam rem N. Negidium A. Agerio dare 
« facere oportere, ex fide bona » (10), L'intentio est de l’essence 
d’une formule quelconque; on ne comprend pas une action où le 
demandeur ne s’attribue pas un droit (ll). Mais dans les actions 
in factum l'intentio était de fait plutôt que de droit. Il eût été 
impossible au demandeur à ces actions de s’attribuer un droit 
fondé sur le jus civile, un pareil droit lui manquait; la poursuite 
se basait simplement sur les faits de la cause et sur l’équité qui en 
résultait. L'intentio ne pouvait s'appuyer que sur les mêmes faits de 
la cause et sur la même équité, c'est-à-dire sur la demonstratio; 
on devait en exclure l’afirmation d’un droit proprement dit. L'iñten- 
tio était ici unie à la demonstratio, de façon à ne faire qu'un seul 
tout avec elle; la formule se présentait sous cette forme générale : 
« si tels ou tels faits sont établis » (12), On disait d’une semblable 
formule qu'elle était in factum concepta (3), par antithèse à la 
formule ordinaire in jus concepta A). Pour le mème motif, les 
actions utiles non fictices avaient aussi une formule 2x factum 
concepta (5), Quant aux actions utiles fictices, elles avaient une 


(7) Cio., in Verrem IT, bib. 2, c. 12; Garus, IV, 44 initio. 

(8) Gaius, IV, 41 “ Intentio est ea pars formulae, qua actor desiderium suum 
“ concludit.. ,. — (9) Gaius, IV, 41. — (10) Garus, IV, 41, 47, 131 et 131a. 

(11) Garus, IV, 44. 

(12) Garus, IV, 46 “ Si paret illum patronum ab illo liberto contra edictum 
“ illius praetoris in jus vocatum esse ,. — (13) Gaius, IV, 46. — (14) Gaius, IV, 45. 

(15) Quelques actions avaient à la fois une formule in jus concepta et une autre 
in factum concepta. Telle était l’actio depositi dirceta; nous avons reproduit 
ci-dessus sa demonstratio et son intentio dans une formule de la première espèce; 
elles devenaient ce qui suit dans une formule de la seconde espèce “ Si paret 
« À. Agerium apud N. Negidium mensam argenteam deposuisse eamque dolo 
“ malo N. Negidii A. Agerio redditam non esse »; Garus, IV, 47, cf. 60. On 
admet généralement (SAvIGNY, V,$ 216,p.84.— BETHMANN-HOLLWE6G, cité, IT, S 96, 
p. 323-324. — Maywz, I, S 45, note 9) que la formule in factum concepta fut créée 
en vue des enfants sous puissance. Ceux-ci ne jouissant pas d’une personnalité 
propre étaient rigoureusement incapables d’avoir un droit leur appartenant en 
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intentio fictice; le demandeur s’y attribuait un droit, non pas 
d'une manière pure et simple, puisqu'il ne l'avait pas en réalité, 
mais en vertu de la fiction légale qui le créait artificiellement. A 
l'action Publicienne il se prétendait propriétaire civil, en supposant 
accomplie une usucapion seulement commencée (16), 
| 4° Condemnatio. Considérée comme un élément de la formule, 
| la condemnatio n'était pas la condamnation proprement dite, mais 
à l’ordre donné au juge de condamner ou d’absoudre le défendeur, 
selon que l’action était fondée ou non fondée (7), A l’action susdite 
À en restitution d'une chose déposée, elle était conçue comme suit : 
« ejus, judex, N. Negidium A. Agerio condemnato, nisi restituat. 
« Si non paret, absolvito +» (18), La condemnatio se rencontre 
dans toutes les formules, sauf dans celle des actions préjudicielles, 
où elle était remplacée par l’ordre de constater l’état d’une personne 
N ou un fait matériel, conformément à l’objet de la poursuite; il ne 

pouvait être question de condamnation qu’à l’action principale (19). 

5° Adjudicatio. On appelle ainsi l’ordre donné au juge d'attri- 
buer aux plaideurs ou à l’un d'eux, soit la propriété de certaines 
choses, soit un autre droit sur elles (20), Cet élément de la formule 
était restreint aux actions en partage (21). 
6° Praescripliones et excepliones. Les praescripliones (de 

prae et scribere, écrire en tête) étaient des mentions exception- 
nelles faites au commencement de la formule (?). Elles intervenaient 
au profit du demandeur comme au profit du défendeur @3), — Le 
demandeur y recourait pour se réserver des droits qu'il aurait pu 
perdre par suite de l'exercice de l'action. Par exemple, quelqu'un 
avait droit à une rente annuelle; à chaque échéance, il ne pouvait 
exiger qu'une seule annuité. Mais, sans une réserve, tout son droit 
était soumis au juge, tn judicium deductum (1); or il était éteint 
f par la Zitis contestatio (5) et, bien que le créancier n'’obtint par 
{ son action qu'une seule annuité, il se trouvait dans l'impossibilité 
£ de réclamer encore les annuités suivantes. Il prévenait ce résultat 
propre et de fonder une action sur un pareil droit (D. h. t., L. 9 initio). Mais ils 
f pouvaient exercer une action dont la formule était n factum concepta; D. h.t., 
UN L. 13 “ In factum actiones etiam filii familiarum possunt exercere ,, L. 9 i. f.; 
DD. 16, 3, depos., L. 19. 
} (16) Garus, IV. 36 “ Si quem hominem A. Agerius emit [ef] is ei traditus 
“ est, anno possedisset, tum si eum hominem de quo agitur ex jure Quiritium ejus 
à “ esse oporteret.. ,. — Si cet esclave que le demandeur a acheté et qui lui a été 
M livré, fut devenu sa propriété après une possession annale.. 
| (17) Gaus, IV, 43 initio. — (18) Gaius, IV, 47 initio, voyez encore 43. 

(19) Gaius, IV, 44 initio. Of. T. I, $ 102, 10. — (20) Gaius, IV, 42 initio. 

(21) Gaius, IV, 42 i. f. — (22) Gaius, IV, 132. — (23) Gaius, IV, 130 et 133 

(24) à cause de T'intentio “ quidquid paret ob eam rem N.Negidium A.Agerio 
“ dare facere oportere »; GaAIUS, IV, 131. — (25) Cf. T. I, $ 128, II, A. 

23 
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par la réserve « ea res agatur cujus rei dies fuit » = il s’agit de 
l’annuité exigible (6), — Les praescripliones dans l'intérêt du 
défendeur étaient des fins de non-recevoir, c'est-à-dire des exceptions 
indépendantes des faits de la cause; telle est la prescription extinc- 
tive d’une action (27), Par leur nature, les fins de non-recevoir doivent 
être examinées avant le fond du litige; car, si elles sont établies, le 
défendeur doit être absous, sans qu’il soit besoin de s'occuper du 
fond. A elles s'opposent les exceptions dans le sens restreint; celles-ci 
sont les moyens de défense qui sont liés aux faits de la cause et ne 
sont susceptibles d’être examinés qu'avec ces faits, par exemple les 
exceptions de dol et de violence. A la fin de la république et sous les 
premiers empereurs, les exceptions dans le sens restreint étaient 
seules jointes à l’intentio, tandis que les fins de non-recevoir étaient 
mises en têtedelaformule (7); c'était un avertissement pour le juge, 
on lui apprenait par là qu'il devait examiner avant tout la fin de 
non-recevoir. Mais, déjà au commencement de l’époque classique, 
les progrès de l'éducation juridique du peuple romain avaient 
rendu cette précaution superflue; on joignait maintenant les fins 
de non-recevoir à l’ëntentio, comme on l’avait fait dès le principe 
pour les exceptions dans le sens restreint; elies perdirent ainsi leur 
caractère de praescripliones, pour devenir des exceptiones ordi- 
naires au point de vue de la formule (21). L'exception était ajoutée 
à l’intentio sous une forme conditionnelle « siin ea re nihil dolo 
« malo A. Agerii factum sit neque tiat — si inter A. Agerium et 
« N. Negidium non convenit, ne ea pecunia peteretur », etc.); 1e 
juge recevait seulement l'ordre de condamner le défendeur si sons 
exception était non fondée; l'exception dérogeait à l’ordre de con- 
damner; elle constituait une exception à la condamnation (#8), C'est 
ainsi que s'explique son nom. 


(26) Garus, IV, 131 « Saepe enim ex una eademque obligatione aliquid jam 
“ praestari oportet, aliquid in futura praestatione est: veluti cum in singulos 
“ annos vel menses certam pecuniam stipulati fuerimus: nam finitis quibusdam 
“ annis aut mensibus hujus quidem temporis pecuniam praestari oportet, futu- 
“ rorum autem annorum sane quidem obligatio contracta intellegitur, praestatio 
# vero adhuce nulla est. Si ergo velimus id quidem quod praestari oportet petere 
“ et in judicium deducere, futuram vero obligationis praestationem in integro 
“ relinquere, necesse est ut cum hac praescriptione agamus EA RES AGATUR 
“ QUJUS REI DIES FUIT; alioquin si sine hac praescriptione egerimus, ea sciliceb A 
« formula qua incertum petimus, cujus intentio his verbis concepta est QUID- 
“ QuID PARET N. NEGIDIUM A. AGERIO DARE FACERE OPORTERE, totam obliga- 
“ tionem., id est etiam futuram in hoc judicium deducimus, et quae ante tempus 
# obligatio fin judicium deducitur, ex ea condemnatio fieri non potest neque rursus 
“ de ea agi potest; Krüger comble ainsi, pour le sens général, une lacune du 
“ manuscrit). — (27) Grarus, IV, 133. 

(28) Garus, IV, 119 “ omnis exceptio...ita formulae inseritur, ut condicionalemw 
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Section II. — Des parties, de leurs représentants et avocats. 
$ 124 OBSERVATIONS GENÉRALES. 


1° On peut soutenir un procès en personne ou par représentant. 
Il se peut aussi qu’un avocat assiste une partie litigante(l), L'avocat 
n’est pas un représentant de son client; celui-ci, malgré l’interven- 
tion de l’avocat, soutient le procès en personne, il est simplement 
assisté par l’avocat. Si le plaideur soutient le procès en personne et 
. qu'il n'ait pas davantage l'assistance d’un avocat, n0s sources disent 
qu’il postule pour lui-même (770 se postulare) À); du représentant 
et de l'avocat on dit qu’ils postulent pour autrui (postulare pro 
alio) 6), Postuler c’est prendre la parole en justice (4), défendre sa 
cause ou celle d’un autre devant le juge 5), en un mot plaider. 
2° Le plaideur doit être capable d’ester en justice (ën judicio 
sistere ou sisti) (6) et spécialement de s’obliger par des actes juri- 
diques, car le procès entraine l'obligation de se soumettre au juge- 
ment (1), De plus sont incapables les mineurs pubères jusqu’à l’âge 
de dix-sept ans (8) et les sourds (®). Si une personne est incapable 
d’ester en justice, son tuteur ou son curateur doit la remplacer ou 
bien donner son autorisation ou.son consentement (10) ; au besoin le 
magistrat désigne d'office un curateur ad hoc (A) ou un avocat (2). 
Dans l’ancien droit, le défendeur devait toujours fournir caution à 
une action réelle, savoir la caution Judicatumn solri ou la caution 
pro praede litis et vindiciarum, selon que l’action était pour- 
suivie per formulam peliloriam ou per sponsionem (3); le 
défendeur à une action personnelle était seulement soumis dans 


“ faciat condemnationem, id est ne aliter judex eum cum quo agitur condemnat, 
“ quam si nihil in ea re qua de agitur dolo actoris factum sit; item ne aliter 
judex eum condemnet, quam si nullum pactum conventum de non petenda 
pecunia factum fuerit ,. 

(1) et même le représentant de la partie litigante. 

(2) D. 3,1, de postul.,L. 1 $ 1-2. 

(3) L. 1 cit. S 4-5. L'expression s'applique aussi à l'avocat; L. 1 cit, S 2 et 4; 
C. 2,6, de postul. — (4) Il équivaut à orare; KELLER, cité, $ 55 initio. 

(5) D. 3, 1, de postul., L. 1 S 2“ Postulare autem est desiderium suum vel 
“ amici sui in jure apud eum, qui jurisdictioni præest, exponere : vel alterius 
“ desiderio contradicere ,. — (6) D. 2, 11, si quis caut. in judicio sistendi. 

(7) D. 37, 1, de bonor. poss., L. 7 $ 1; D. 26,7, de admin. tut., L. 1 2-1. 

(8) D. 3, 1, de postul., L. 1 $ 3 initio. — (9) L. 1 $ 8 i. f. cit. 

(10) D. 37, 1, de bonor. poss., L.7 $ 1; D. 26, 7, de admin. tut., L. 1 £ 2-4. 

(11) I. 1, 23, de curat., S 2; C.5, 84, qui dare tut. ». curat., L. 11. 

(12) D. 3, 1, de postul., L. 1 S 4 initio cbn. avec S 8; D. 1, 16, de off. procons., L. 9 
$ 5 initio. Il donne même parfois un avocat àun plaideur capable, pour une 
juste cause; L. 9$S 5 cit.; D. 3, 1, de postul., L. 1 S 4 i.f. 

(13) Garus, IV, 89 et 91. 
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certains Cas particuliers à la caution judicatum solvi (M), Le 
demandeur à une action ne fournissait jamais caution (5), Sous 
Justinien les deux plaideurs sont astreints à la caution judicio sisti 
d'une manière absolue (6), 


$ 125. DES REPRÉSENTANTS DES PARTIES. 


I. 4, 10, de his per quos agere possumus. 
D. 3, 3, de procuratoribus et defensoribus. — ©. 2, 12 (13), de procuratoribus. 


BETHMANN-HOLLWEG, Versuche über einselne Theile der Theo- 
rie des Civilproscsses, n° III, p. 138-249, Berlin et Stettin, 1827. 


I. Historique. Dans les premiers siècles de Rome, les plaideurs 
devaient soutenir le procès en personne; la représentation judiciaire 
était seulement admise pour le peuple romain, pour la liberté et 
pour un pupille (1). Ce système présentait un inconvénient, surtout 
en cas d'absence de la partie intéressée (®). C’est pourquoi, à la fin 
de la république, on permit aux parties de constituer un mandataire 
ad litem en termes solennels 6) et en justice, devant le magistrat 
et l’adversaire (4); un mandataire de cette espèce reçut le nom de 
cognitor 5). Plus tard on se contenta d’un mandat ordinaire, donné 
en termes quelconques, même extrajudiciairement, en l’absence du 
magistrat et de l'adversaire; c'était le procurator ad litem (6). 
Mais le cognitor seul représentait vraiment le principal; celui-ci 
était censé soutenir lui-même le procès, le cognitor n’était que son 
organe (7); aussi l'actio judicati se donnait-elle au principal ou 
contre lui (8). Au contraire le procurator ne représentait pas en 


(14) Garus, IV, 102. — (15) Garus, IV, 96 et 100. 

(6) Nov. 112, c.2/pr: dl, desatisd, S12: (CID TS 127 IT 20/etr30 

(HIGAIUS INA S2 ML 77. PL 11010. 

(2) Déjà une loi Hostilia (172 ? avant notre ére) permit d'intenter l’actio furti 
au nom d’un Romain captif de guerre ou absent pour service public ou bien au 
nom du pupille de ce Romain; I. À. #., pr. initio. — (3) Gaius, 1V, 82 initio et 83. 

(4) Garus, IV, 83 initio, conséquemment sans condition; Vatic. fragm. 329 

(5) Gaius, IV, 83. — (6) Graius, IV, 84 initio. 

(7) Garvs, IV,97 “ merito domini loco habetur » et 98. 

(8) Vatic. fragm. 317 « Cognitore enim interveniente judicati actio domino vel 
“ in dominum datur ». En ce qui concerne la rédaction de la formule, la demon- 
stratio et l’intentio ne présentaient rien de spécial; la condemnatio seule était 
conçue au nom du cognitor, parce qu'il figurait au procès (GrAIUS, IV, 86-87); mais 
ce n’était là qu'une formalité sans valeur pratique, puisque l'actio judicati appar- 
tenait au principal ou était accordée contre lui. Ce système rendait inutile toute 
caution de la part du cognitor; on exigeait seulement du défendeur lui-même 
qui nommait un cognitor la caution judicatum solui où pro praede litis et vindi- 
ciarum (Gaius, IV, 90, 91 et 101 initio ; Vatic. fragm. 317 initio), qu'il devait 
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réalité le principal ; il était personnellement partie au procès (9 et 
par conséquent l’actio judicati se donnait à lui ou contre lui (0), 
"sauf évidémment ses rapports avec le mandant. Ainsi, la constitution 
d'un procurator n'était soumise à aucune formalité, mais elle ne 
produisait que des effets indirects, tandis que le cognitor nommé 
d’une manière solennelle représentait vraiment le principal. Chaque 
institution offrait un avantage et un inconvénient. Pour compléter 
le développement du droit romain, il fallait reconnaitre un mandat 
ad litem non solennel et produisant une représentation véritable. 
Cette réforme fut réalisée à la fin de la période classique; on admit 
alors que si un procuralor était nommé en justice (1) où si son 
mandat était établi par certains écrits(1?), il représenterait, comme 
un cognitor, purement et simplement le principal et que l’actio 
judicati se donnerait au principal ou contre lui, (13), Après 


toujours fournir à une action réelle (Gaius, IV, 89 et 91), et la caution judicatum 
solvi, qui lui était imposée à quelques aètions porsonnelles (Gaius, IV, 102), même 
s'il ne nommait pas de cognitor. — (9) Arg. Gaius, IV, 98. 

(10) Vatic. frag. 317 « Interveniente vero procuratore judicati actio ex edicto 
“ perpetuo ipsi et in ipsum, non domino vel in dominum competit ».La formule 
était rédigée comme pour un cognitor; Gaius, IV, 86-87; voyez la note 8 du pré- 
sent paragraphe. Le procès était donc sans effet direct vis-à-vis du principal et, 
si un procurator avait été nommé par un demandeur, celui-ci aurait pu le renou- 
veler; (GaIuSs, IV, 98 « periculum enim est, ne iterum dominus de eadem re 
experiatur.… ». C'est pourquoi le procurator du demandeur était tenu de fournir 
la caution ratam rem dominum habiturum (Gaius, IV, 98 initio et 100) et le procu- 
rator du défendeur devait la caution judicatum solui; Gaius,1V,90 et 101, cf. 84 i. f. 
Voyez BETHMANN-HOLLWEG, cité, IT, $ 100, p. 431-435. 

(11) Vatic. fragm. 317 « (Apud acta facto?) procuratori haec satisdatio remitti 
“ solet; nam cum apud acta nonnisi a praesente domino constituatur, cognitoris 
“ loco intellesendus est... ,,; C. 2, 56 (57), de satisd., L. un., pr. « Non est incerti 
« juris eum, qui apud acta factus est agentis procurator, non compelli ratam 
“ rem dominum habiturum satisdare : hoc enim casu veluti praesentis procura- 
“ torem intervenire intellegendum est » et S 1; const. de Dioclétien et Maxi- 
mien de l'an 294. 

(12) Vatic. fragm. 331 et 333 cbn. avec D.h.4., L. 5-7; D. k.t., L. 65; D. 46,8, 
ratam rem hab., L. 21. Pour ces écrits voyez la note 25 du présent para- 
graphe, 

(13) Vatic. fragm. 317 « cognitoris loco intellegendus est... Cognitore enim 
« interveniente judicati actio domino vel in dominum datur.… » et 331 « Quo- 
niam præsentis procuratorem pro cognitore placuit haberi, domino causa 
« cognita dabitur et in eum judicati actio ,. D. h. #., L. 65 « velut præsentis 
«“ procuratorem intervenire intellegendum est... »; L. 61; D, 42, 1, de re judic., 
* L. 4 pr. initio. Arg. D. 46, 8, ratam rem hab., L. 21. 

Par suite de cette assimilation d'un pareil procurator au cognitor, la caution 
ratam rem dominum habiturum du côté du demandeur n'avait plus d'objet {Vatic. 
fragm. 333 1. {.; D. 46, 8, ratam rem hab., L. 21 initio), mais la caution Judicatum 
solvi du côté du défendeur restait due (L. 21 i. f. cit.; cf. les notes 8 et 10 de ce 


358 PARTIE GÉNÉRALE. — 8 195, 


cette réforme les cognitores n'avaient plus de raison d’être; on 
cessa d'en nommer et on s’en tint aux procuratores. Ceux-ci sont 
seuls mentionnés dans les recueils de Justinien; partout où dans les 
anciennes sources se trouvait le mot cognitor, il a été remplacé par 
celui de procurator (#), — De son côté le tuteur à l'origine repré- 
sentait seulement le pupille d’une manière indirecte; on l’assimilait 
À l’ancien procurator (S); mais, à la fin de la période classique, 
il était considéré comme le représentant du pupille (6) et l’actio: 
judicati se donnait au pupille ou contre lui (7), On appliquait les 
mêmes règles aux curateurs (8). 

Il. Droit de Justinien. Le représentant d’un plaideur peut être 
un mandataire, un tuteur, un curateur ou bien un simple gérant. 
d’affaires. Dans tous les cas, il doit être capable d’ester personnel- 
lement en justice (19), En vertu de dispositions spéciales, sont 
incapables les femmes, parce qu'il s’agit d’un droit qui est d'ordre: 
public @0, les aveugles 1) et les soldats (2), 


paragraphe) et, toutes les fois que le défendeur ne nommaïit pas le procurator en 
justice, c'était nécessairement à ce dernier de la fournir: L. 21 i. f. cit. 

A défaut d'un mandat donné en justice ou par un écrit valable, le représen- 
tant était considéré comme un gérant d’affaires; on l’appelait procwrator absentis 
en ce sens spécial; l’aetio judicati se donnait à lui ou contre lui (Vatic. fragm. 
332 et 317 i. f.) etil devait fournir la caution ratam rem dominum habiturum. 
(Gaius, IV,84; Vatice. fragm. 333 initio) ou la caution judicatum solvi; Vatic.fragm. 
317, vis cum vero procurator.……. constituerit. 

(14) I. h. #., et 4, 11, de satisd.; D. et C. A. t£. 

(15) Garus, IV, 99 et 101 ï. f., et arg. de ces passages. Toutefois on lui remet- 
tait parfois la caution ratam rem dominum habiturum (Gaïus, IV, 99 i. f.) et, à la, 
fin de la tutelle, l'actio judicati était transférée activement ou passivement au 
pupille ; C. 5, 39, quando ex facto tut, L. 1. 

(16) D. 26, 7, de admin. tut., L. 22 « rem in judicium deducere potest », L. 28 
“ rem in jJudicium deducit ». 

(17) D. eod., L. 2 pr. ; D. 26, 9, quando ex facto tut., L. 6. En conséquence la 
caution ratam rem dominum habiturum du côté du demandeur devenait inutile 
(D. 26, 7, de admin. tut., L. 23 initio, L. 1 $ 2 initio), mais la caution judicatum. 
solvi du côté du défendeur restait due ; arg. Garus, IV, 89-90 et 101, et D. 26, 7, de 
admin. tut., L. 21 1. f. 

(18) Gaius, IV, 99 et 101 1. f.; D. 26, 9, quando ex facto tut., L. 5 pr.; C. 5, 39, 
quando ex facto tut., L. 1. Cf. BETHMANN-HoLLWE6, cité, IT, $ 100, p. 416-445. 

(19) Arg. D. 8, 1, de postul., L. 1 $ 3. Of. S 124, 20. 

(20) L. 1 cit. S 5 « feminas prohibet pro aliis postulare. Et ratio quidem prohi- 
“ bendi, ne contra pudicitiam sexui congruentem alienis causis se immisceant, 
“ ne virilibus officiis fungantur mulieres : origo vero introducta est a Cafarnia: 
“ improbissima femina, quae inverecunde postulans et magistrum inquietans 
“ causam deditedicto...; C. À. t., L,. 18. Néanmoins, la femme peut représenter 
un parent pour un juste motif; D.h. #., L. 41. Non obstat C. h. t., L. 18, où un 
juste motif fait défaut. 

(21) D. 3, 1, de postul., L. 1 $ 5, vis Casum...…... cum vellet postulare. 

(22) I. 4, 13, de except., $ 11 (10) initio. Dans le droit classique, la représenta= 
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1° Le mandataire ad litem, procurator (3), doit être nommé en 
justice (24) ou bien produire une procuration écrite (2%). Le manda- 
taire du défendeur est tenu de fournir la caution jwdicalum 
solwi (6), à moins que le principal ne la fournisse lui-même (27), 

20 Les tuteurs et curateurs représentent en leur seule qualité les 
incapables soumis à leur tutelle ou curatelle (8); s'ils sont pour- 
suivis, ils doivent la caution judicatum solvi (#9). 

3° À défaut d’un mandat, d’une tutelle et d’une curatelle, le 
représentant du demandeur doit fournir la caution ralam rem 
dominum habiturum 39), car il soutient le procès en nom propre 
et le principal pourrait renouveler le procès. Le représentant du 
défendeur doit la caution Judicatum solvi OL), 


$ 126. DES AVOCATS DES PARTIES. 
D. 3, 1, et C. 2, 6, de postulando. 


I. Historique. 1° Sous la république on rencontre deux sortes 
d'avocats. L'un, appelé patronus ou causidicus, est l'avocat plai- 
dant ; c’est lui qui prend la parole en justice; c’est un orateur (1). 
L'autre, nommé advocatus, est l'avocat consultant ; tout en parais- 
sant en justice, il ne prend pas part aux débats; sa mission consiste 
à éclairer sur la question de droit le client ou l’avocat plaidant; 
c’est un jurisconsulte (1), Mais, sous l'empire, les juristes cessèrent 


tion judiciaire était interdite aux infâmes, d'une manière absolue ou générale, 
selon la gravité de l’infamie (D. 8, 1, de postul., L. 1 $ 6-11, L. 2-6); mais cette 
incapacité tomba en désuétude et Justinien l'abolit; I. 4, 13, de except., 
811(10)i.f. 

(23) encore defensor; ce nom ne s'applique pas seulement au mandataire du 
défendeur, mais aussi à celui du demandeur; arg. D. À. t., L. 43 K 2, et C. h. #., 
L. 5. — (24) I. 4, 11, de satis1., $3 initio et 4 initio. 

(25)$ 3 initio cit.; C. 2, 56 (57), de satisd., L. un. pr. Cette procuration écrite 
peut résulter de la requête tendant à l'obtention d'un reserit impérial (D. 46, 8, 
ratam rem hab. L. 21) ou d'un écrit notifié à la partie adverse; D. h. t., L. 65, 
L. 61; D. 42, 1, de rejudic., L. 4 pr. initio. 

(26) C. 2, 56 (57), de satisd., L. un. $3; D. 46, 8, ratam rem hab., L, 21 i.f. 

- 7) I. 4, 11, desatisd., $ 4 initio. Voyez encore C. 2, 56 (57), eod., L. un. $2, 
ebl. 4,11, eod , Sdi.f. 
* (28) D. 26, 7, de admin. lut., L. 1$ 2-4, L. 2 pr. initio. 

(29) Arg. C. 2, 56 (37), de satisd., L. un. $ 3, et D. 46, 8, ratam rem hab., L. 21 i. f. 

(80) I. 4. 11, de satisd., $ 3. — (31) I. eod., $ 5, voyez encore $ 8 i. f. 

(1) pseudo-Asconius, in Cic. divin. in Caec.$ 11, p. 104 (éd. BAITER) « Qui 
«“ defendit alterum in judicio, aut patronus dicitur, si orator est; aut advocatus, 
“ si aut jus suggerit aut praesentiam suamcommodat amico… »; C10., de offic. I, 
14; de oru. | 36 Topica 17; pro Cluentio 19 et 40; pro Cace. 27; pro Murena 2-4. 
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de paraitre devant le tribunal (2); l'avocat plaidant devint un homme 
de loi (3) et prit le nom d'advocatus (). 

2° Sous la république et pendant les deux premiers siècles de 
l'empire, le ministère de l’avocat fut gratuit; on n’accordait aucune 
action en payement d'honoraires; la prestation des services de 
l'avocat était considérée comme un acte d’obligeance ou d'amitié, 
qui excluait le droit à une rémunération &). La loi Cincia de l'an 
204 avant notre ère défendit même aux avocats de recevoir des 
gratifications volontaires de leurs clients (6) et un sénatus-consulte 
du règne d'Auguste renouvela la défense en menaçant de la peine du 
quadruple l’avocat qui recevrait des honoraires (7); mais Claude dut 
permettre aux avocats de recevoir un don volontaire d’un maximum 
de cent solides par affaire 8), L'action en payement des honoraires 
restait toujours refusée; une cognitio extraordinaria fut seule- 
ment accordée par un rescrit de Septime-Sévère et de Caracalla, 
jusqu’à concurrence d’un maximum de cent solides par affaire (). 
Fait remarquable, encore sous le Bas-Empire, des Romains de 
rang sénatorial (honorati) continuaient à prêter gratuitement leur 
assistance juridique à des clients (10), 

IT. Législation de Justinien. 1° L'admission à la profession 
d'avocat exige le nombre légal d'années d’études de droit (ll) et une 
attestation jurée des professeurs de l’élève au sujet de ses connais- 
sances juridiques (2), Le magistrat auprès duquel il veut pratiquer, 
prononce son admission (13), 


(2) Cf. TaciTe. Dialogus de oratoribus 1, et QuinTiLren, Instit. orat. XIV, 7,$4. 

(3) Édit de Dioclétien de pretiis rerum venalium VII, 72, vis « advocato sive juris- 
« perito ». — (4) D.h.{..L. 1 $ 4; D. 50, 13, de var.et extraord. cognit., L. 1 $ 10-11. 

(5) Tacire, Ann. XI, 5 i f: 

(6) TaciTe, Ann. XI, 5 i. f., XIII, 42, et XV, 20; Tite-Luive, XXXIV, 4. 

(7) Dion Cassis, LIV, IX. 

(8) TaciTe, Ann. XI, 7i.f. Cf. TaciTE, Ann. XIII, 5, et SUÉTONE, Néron 17. 

(&) D. 50, 13, de var. et extraord. vognit., L. 1S$ 10 et 13 initio. L'édit de Dioclé- 
tien de pretiis rerum venalium VII, 72, fixait le prix d'une cognitio à 4000 sesterces 
(40 solides) et celui d'une postulatio à 1000 sesterces (10 solides), alors que la 
journée de l'ouvrier rural était cotée 100 sesterces (1 solide); VIL 1. 

(10) C. h. t., L. 68 5 (const. de l'an 368)« Apud urbem autem Romam etiam 
“ honoratis, qui hoc putaverint eligendum, eo usque liceat orare, quousque 
“ maluerint, videlicet ut non ad turpe compendium stipemque deformem haec 
«“ adripiatur occasio, sed laudis per eam augmenta quaerantur... »; MACROBE, 
Saturn. I, 2. 

(1) C. 2, 7, de advoc. div. jud., L. 22 $ 4, L. 24$ 4 (alias 2, 8, L.3 S4, L. 5 S4). 

(12) C. eod., L. 11 8 2 initio ($ 1). Il fallait en outre que le récipiendaire ne fût 
pas de condition inférieure (C. eod., L. 11$ 1, L. 17 pr.) et qu'il appartint à la 
religion catholique; C. 4, de episc. aud., L. 15; les Juifs étaient admis; C. Théod. 
16,8, de Jud., L. 24. Ces points étaient vérifiés dans la cité du récipiendaire; 
C. 2, 7, de advoc. div. jud., L. 11 $S1. — (13) C. eod., L. 11$ 1, EALÉDE 
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2° Les avocats (advocali, palroni, causidici, togati à cause de 
leur costume ofliciel) forment des collèges capables de recevoir des 
legs (14) et jouissant de plusieurs privilèges (15). Chaque tribunal 
possédait un pareil collège; celui-ci était composé des avocats 
immatriculés (s{atuli), sans pouvoir dépasser un certain nombre 
déterminé par la loi; on avait dû fixer ce maximum pour prévenir 
une affluence trop considérable (16), A côté de ces avocats immatri- 
culés, on rencontre parfois des avocats surnuméraires (supernume- 
yarii), qui ne pouvaient entrer dans le collège que si une vacance 
y survenait et qui jusque-là pratiquaient dans des tribunaux où le 
maximum n'était pas atteint U7). Le plus ancien membre du collège 
en était le président (primas) (8) et comme tel devenait l'avocat 
du fise (19), 

8° L'avocat a droit à des honoraires, mais seulement jusqu’à con- 
currence de cent solides (environ 1500 fr.) par affaire (@0), I] lui est 
défendu de stipuler d'avance, à titre d'honoraires, une quote-part 
du produit éventuel de l’action (pactum de quota litis*) 1) ou une 


(14) C. 6, 48, de inc. pers., L. un. $ 17 cbn. avec $ 16. 

(15) C. 2, 7, de adv. div. jud., L. 3, L. 6, L.7$ 6. 

(16) C. Théod. ?, 10, de postul., L. 2, cf. L. 1. Le tribunal d'un préfet du prétoire 
comptait 150 avocats (C. 2, 7, de advoc. div. jud., L.8 initio, L. 11 pr., L. 17 pr. 
initio), celui du vicaire de l'Orient 40 [C. eod., L. 22 pr. (alias 2, 8, L. 3 pr.)}, celui 
d'un gouverneur de province 30 [C. eod., L. 24 pr. (2.8, L. 5 pr)]et celui d'un 
préfet de la ville 80; C. eod., L. 26 pr (2,8, L. 7 pr.). Voyez encore C. eod., L. 13. 

(17) ou devant des magistrats inférieurs de la même ville; C. eod., L. 11 & 2-3, 
L. 13 pr. Les surnuméraires fils d'avocats avaient un droit de préférence vis-à-vis 
des autres surnuméraires; O. eod., L. 11 S 2i. f, L. 13 pr, L. 225 (2, 8,L.3$5), 
L. 248 5 (2, 8, L.5S 5). 

(18) Il y avait parfois deux présidents; C. eod., L. 10. Voyez encore C. eod., 
Wub M16,0%261pr. (28 pr). 

(19) C. eod., L. 10, L. 25 pr. (2,8, L. 6 pr.), L. 26 $ 4 (2,8, L. 8S$ 4). BETHMANN- 
Hozwec. cité, III, S 143, p. 162-165. 

(20) D. 50, 13, de var. et extraord. cognit., L. 1 $ 10 et 13 initio. En fixant le 
montant des honoraires, dans les limites du maximum légal, le juge doit avoir 
égard à l'importance du litige (modus litis), au mérite de l'avocat (facundia 
advocati) et aux usages judiciaires (consuetudo fori et judici, in quo erat acturus); 
L. 1 $ 10 initio cit. 

(21) L. 1 cit. 8 12 « Si cui cautum est honorarium vel si quis de lite pactus 
« est, videamus, an petere possit. Et quidem de pactis ita est rescriptum ab impe- 
«“ ratore nostro et divo patre ejus : ‘ Litis causa malo more pecuniam tibi promis- 
# “ sam ipse quoque profiteris. Sed hoc ita jus est, si suspensa lite societatem futuri 
{ ‘emolumenti cautio pollicetur. Si vero post causam actam cauta est honoraria 
“ summa, peti poterit usque ad probabilem quantitatem, etsi nomine palmarii 
‘ cautum sit. ». 

D. 2, 14, de pact., L. 53 « Sumptus quidem prorogare litiganti honestum est : 
Î « pacisei autem, ut non quantitas eo nomine expensa cum usuris licitis, resti- 
«“ tuatur, sed pars dimidia ejus, quod ex ea lite datum erit, non licet »; C. À. t., L.5, 

24 
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semme fixe pour le cas de gain du procès (pactum de palmario)®?, 
ou bien de se rendre acquéreur du résultat éventuel de l’action (23), 
Ces conventions sont réputées contraires à la dignité de la profession 
d'avocat et partant malhonnêtes ou immorales @4), Les avocats 
sont soumis à la juridiction disciplinaire du tribunal auquel ils sont 
attachés (5); les peines qui peuvent leur être appliquées, sont 
l'amende (6), la suspension 7) et l'exclusion de l’ordre (8). 


Section IT. — De la poursuite du procès. 
S 127. DE L'INTENTEMENT DE L'ACTION. 


D. 2, 4, et CO. 2, 2, de in jus voeando. 


I. Historique. 1° Jusqu'à la fin de la période classique, l’inten- 
tement de l’action conserva un caractère purement privé; le deman- 
deur avait le droit d'amener lui-même son adversaire en justice, de gré 
ou de force, il le sommait de vive voix de le suivre devant le magis- 
trat; c'était l'ên jus vocatio À). Le défendeur devait obéir à cette 
sommation (2) ou du moins fournir un véndeæ (3), qui se substituait 
à lui et soutenait le procès en nom propre (4), de manière que l’acéio 
judicati se donnait contre lui; si le défendeur ne faisait ni l’un ni 
l’autre, le demandeur avait le droit de l’entrainer de vive force W), 


(22) Are. des textes de la note précédente. 

(23) D. 1, 16, de off. procons., L.9 S 2 « Circa advocatos patientem proconsulem 
«“ esse oportet, sed eum ingenio, ne contemptibilis videatur, nec adeo dissimulare, 
“ si quis causarum concinnatores (provocateurs) vel redemptores deprehen- 
« dat.. », cbn. avec C. h.t., L. 6 S2 « nullum cum eo litigatore contractum, 
« quem in propria recepit fide, ineat advocatus, nullam conferat pactionem ». 

(24) D. 50, 13, de var. et extraord. cognit., Li. LS 12; C. h. £., L.5. 

(25) C. h. t., L.1; C.2, 7, de advoc. div. jud., L. 18, L. 22S$ 6 (2, 8, L. 3 S 6 
SYMMAQUE, Epist. X, 43. — (26) C. eod., L. 18; C. 3, L, de jud., L. 13 $ 9. 

(27) D. 48, 19, de poen., L:9 pr.; D. &., LL: 5. 

(28) D. 48, 19. de poen., L.9 pr.; C. h. £.,'L. 1, L. 5. Voyez encore D. h. 
L. 6i.f., L.7. La dernière peine frappe l’avocat qui conclut avec son client l’une 
des trois conventions susmentionnées; C. h. &., L.5; D. 1,16, de off. procons., 
IDSCMSPE 

(1) Loides Douze tables, Table I, fr. 1 “ Si in jus vocat, ito.. ,. 

(2) D. 2, 5, si quis in jus voc. non verit, L. 2 pr. 

(3) Loi des Douze tables, Table I, fr. 4 “ Assiduo (solvable) vindex assiduus esto; 
“ proletario (insolvable) jam civi quis volet vindex esto ,; AuLu-GELLE, XVI, 
10, $ 8 et 15. 

(4) Garus, IV, 21 “ vindicem dabat, qui pro se causam agere solebat.. ,. PUCHTA, 
Instit. I, $ 160 et note e, cf. $ 162 ebnote h. 

(5) Loi des Douze tables, Table I, fr. 1-2 “ Ni it, antestamino (constatez-le 
“ devant témoins): igitur em (— eum) capito. Si calvitur (s'il ne suit pas) 
“ pedemve struit (ou s’il fuit) manum endo (— in) jacito ,. Cette procédure 
brutale était exclue contre les femmes de condition honnête(VALÈRE-MaximE, IE, 
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Ce n’était que devant le magistrat qu'il devait faire connaitre l’objet 
de son action (edere actionem) (6). Dans ces conditions, la compa- 
rution devant le magistrat était souvent une formalité; le défendeur 
demandait et obtenait un délai pour préparer sa défense. Cette 
seconde comparution devant le magistrat ne se poursuivait plus par 
une nouvelle 2n jus vocatio; le magistrat saisi de l'affaire imposait 
au défendeur une caution yJudicio sisti, appelée cadimonium |de 
vadere, aller ou venir (en justice)|; la caution consistait à fournir 
un répondant nommé vas, qui promettait une certaine somme 
d'argent pour le cas de non-comparution du défendeur ()., Ce vadi- 
monium, imposé par le magistrat en vue de la seconde comparution 
in jure, en provoqua un autre purement conventionnel pour la 
première comparution. Afin d'éviter l'in jus vocalio, qui parut 
choquante aux Romains plus civilisés des derniers siècles de la 
république, et surtout une première comparution souvent inutile 
devant le magistrat, le demandeur commençait par faire connaitre 
d'une manière quelconque l’objet de l’action à son adversaire et 
celui-ci lui fournissait une caution judicio sisti, un vadimonium 
librement convenu entre parties, soit par une simple promesse, soit 
par un vas (8). Déjà à l’époque de Cicéron, ce vadimonium rempla- 
çait régulièrement de fait l’ên jus vocaltio (®}. 

2° Mais l’ên jus vocatio constituait toujours le droit absolu du 
demandeur, encore en pleine période elassique (0); s’il ne s’enten- 
dait pas avec son adversaire sur le vadimonium destiné à assurer 
la première comparution #7 jure, il ne disposait même que de 
l'in jus vocalio. C'est pourquoi Marc-Aurèle créa un autre mode 
d'introduction du procès, savoir la {i{is denuntiatio; le demandeur 
constatait par écrit l’objet de son action, dans le principe devant 
témoins, depuis Constantin devant une autorité publique quel- 
conque (1); il notifiait l'écrit au défendeur qui devait comparaître à 
1,S5;D.h.t., L. 22 pr.), contre les père et mère ou contre le patron (D. h.#., L.4 
S 1-3, L.5-8, L. 10-16) et contre le défendeur qui se trouvait dans sa maison; 
DA. 1 11 18-21 GAI0S IVe, 

(61 PLAUTE, Persa IV, 9, v. 8-9; D. 2, 13, de edendo, L. 1 pr., S 1 et 8. 

(7) Garus, IV, 184 “ Cum autem in jus vocatus fuerit adversarius neque eo die 
“ finiri potuerit negotium, vadimonium ei faciendum est, id est ut promittat se 
# certo die sisti, et 186; Cic., de office. III, 10 i. f ; AuLu-GELLE, X VI, 10, $ 8. 

(8) Cf. D. 2, 5, si quis in jus voc., L. 3. Ce vadimonium que les parties faisaient 
comme elles le jugeaient convenable, notamment au point de vue du jour de la 
comparution in jure, permettait au défendeur de préparer si bien sa défense 
qu'au jour convenu on se rendait à la fois devant le magistrat et devant le juge; 
BeTaMANN-HorLwEG, cité, III, $ 151, p. 233-234. 

(9) Tire-Live, XX XUI, 32; Cic., pro Quinctio 5, 6, 19, 21 et 28. 

(10) Garus, IV, 183, nous la représente ainsi. 

(11) C. Théod. 2, 4, de denunt., L. 2. Cette autorité n’est pas nécessairement le 
magistrat compétent ni même un magistrat quelconque. 
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l'expiration d’un délai légal (%). L'in jus vocatio n'était pas 
abolie (13); maisla Zitis denuntiatio, qui était plus avantageuse, était 
régulièrement employée (14 et elle finit par rester seule en usage: 
elle fut adoptée d'une manière exclusive par le code Théodosien (5), 

3° Le tribunal appelé à connaître de l'affaire restait étranger à la 
litis denuntiatio. Celle-ci à disparu sous Justinien ; elle est rem- 
placée par un nouveau mode d’intentement de l’action, qui se carac- 
térise par l'intervention de ce tribunal. 

I. Législation de Justinien. 1° Le demandeur indique som- 
mairement dans un écrit l’objet de son action et, lorsqu'il s’agit 
d'une action personnelle, la cause de l'obligation (6); cet écrit est. 
le libellus conventionis A7): il n’est soumis à aucune forme (18). 

2° Le demandeur transmet le Zbellus conventionis au magistrat 
compétent (19) et fournit par un fidéjusseur (20) Ja caution jwdicio 
sisti (1). Après un examen unilatéral du Zbellus conventionis, le 
magistrat prend une décision {sententia, interlocutio, praecep- 
lum), qui refuse l’action si celle-ci est manifestement non fondée (22), 
et qui, dans le cas contraire, constitue une ordonnance d’assigna- 


(12) AureLIuS VIoTOR, de Caesar. XVI, 11 « Legum ambigua mire distincta 
« vadimoniorumque solemni remoto denuntiandae litis opperiendaeque ad diem 
« commode Jus introductum »;C. Théod, 2, 4, de denunt., L. ?, L. 4.; C. Théod. 
15, 14, de infirm, his quae sub tyr., L. 9. 

(13) PauL (Collatio II, 6, $ L) mentionne encore le vadimonium et son témoi- 
gnage l'emporte évidemment sur celui d’Aurelius Victor (note précédente). De 
plus le D. h. {., nous prouve que dans leurs écrits Papinien, Ulpien, Paul et 
Modestin exposent la théorie de l'in jus vocatio. 

(14) Aurk1itcs Vicror, de Caesar. XVI, 11 « vadimoniorumque solemni 
“ remoto ». 

(15) 2, 4, de denunt. Pour les cognitiones extraordinariae, il existait, déjà sous la 
république, un autre mode d'introduction du procès, qui se forma dans les 
provinces; c'était l'evocatio. En vertu de son imperium, le magistrat appelait 
(vocabat) le défendeur, de vive voix ou par écrit, devant son tribunal et avait le 
droit de l'y faire amener de force. RuDORFF, IL, S 65. — BerHMaANx-HOLLWE6, cité, 
T'IL, S 83, p. 201, et T'TIT,S 151, p: 234. 

(16) ce qui correspond à l’infentio et à la demonstratio de l'ancienne formule; 
1. h. t., $ 33 initio; ©. 1, 4, de episc. aud., L. 31 pr. initio. 

(17) I. h.t., $ 24 initio, D. 2, 13, de edendo, L. 1pr.etS 1. 

(18) Le demandeur peut le faire rédiger par un autre, mais il doit le signer ou, 
s’il ne sait écrire, le faire signer par un tabulaire; Nov. 112, c. 2 pr. initio, 

(19) Arg. Now. 112, c. 2 pr. 

(20) ou par son serment, à la condition d'affirmer de la même manière qu'il ne 

* peut trouver un fidéjusseur; Nov. 112, c. ? pr. 

(21) Il doit aussi promettre, en donnant un fidéjusseur, qu'il payera, s'il est 
débouté de son action, les frais du procès jusqu'à concurrence d’un dixième du 
litige; Nov. 112, c. 2 pr. Voyez encore Nov. 96, praef. et c. 1. 

(22) Cf. I. 4, 12, de perpet. et tempor. act., $ 1. Une semblable décision correspond 
à l'ancienne denegatio actionis; cf. T. I, $ 108, I, 2° initio. 
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tion {conventio, citalio, commonilo, admonitio) (23); celle-ci 
était mise à la suite du Zibellus conventionis (®4) ou bien en était 


indépendante (#5). 

3° Un huissier remet au défendeur ou à son représentant (26) 
le ZAbellus conventionis et l'ordonnance d’assignation (27). Le 
défendeur doit fournir à l'huissier par un fidéjusseur (2*) la caution 
judicio sisti®9) et lui donner une réponse écrite au Zibellus con- 
ventlionis; cette réponse est le lbellus responsionis où contra- 


dictiontis (30), 
4° Le défendeur doit comparaitre au jour fixé dans le /2bellus 
conventionis 81), mais pas avant le vingtième jour (#2). 


$ 128. DE LA LITIS CONTESTATIO. 


C. 3, 9, de litis contestatione. 


KeLLER, Ueber Litis Contestation und Urtheil nach clas- 
sischem roümischem Recht, S 1-23, Zurich, 1827. 

Bucuxa, Die Lehre vom ÆEïinfluss des Processes auf das 
materielle Rechtsverhältniss, 2 vol., Rostock et Schwerin, 
1846-1847. 

Rossuirt, Zur Lehre von den Wirkungen des Prozesses auf 
das materielle Recht, Heidelberg, 1848. 


(23) C. 12, 1, de dignit., Li. 17 $ 2; C. 3, 1, de judic., L. 15; C. 8, 39 (40), de duob. 
reis, L. 4 (5) S 2; Nov. 53, c. 8,$ 1 initio. — (24) Are. SYMMAQUE, Epist. X, 43. 

(25) Cf. C. 12, 1, de dignit., L. 17 $ 2; parfois aussi elle était orale; Lypus, III, 15. 

(26) C. 8, 4, unde vi, L. 6 pr.; C. 3, 6, qui legit. pers., L. 3. 

(27) Nov. 58, ce. 3,S 1 initio 

(28) I. 4, 11, de satisd., $ 2. Le défendeur qui a des immeubles d'une valeur 
suffisante, ne doit qu'une caution juratoire (S 2 cit. cbn. avec D. 2, 8, qui satisd. 
cog., L. 15 pr. et $ 1, et C. 1, 4, de episc. aud., L. 26 $S 11 (6); l'État et les villes 
fournissent seulement une caution promissoire; I. 4, 11, de satisd., S ?, cbn. avec 
D. 36, 3, ut legat. serv. causa caw., L. 1 S 18, L. 6 $S 1. C£ T. I, S 34, IL. 

(29) I. 4, 11, de satisd., S 2. Faute de la fournir, il est placé sous la garde de 
l'huissier (C. 3. 2, de sportul., L. 1) ou mis en prison (C. 9, 4, de cust. reor., L. 6 S 3); 
cette contrainte réelle est seulement exclue contre les femmes (Nov. 134, c. 9) et 
quelques autres personnes priviléaiées; C. 2, 7, de advoc. div. jud.. L. 22 SG, L. 24 
$ 6 (2,8, L. 3 $6, L. 5 $ 6); C. 10, 53 (52), de profess. et med., L. 6 pr. 

Le défendeur doit en outre payer à l'huissier des sportules déterminées par la 
loi d'après l'importance de la demande; I. h, £.,$ 24; THéoPHiLe, Paraphrase des 
[. eod.; C. 3, 10, de plus petit., L. 2. 

(30) Il doit la signer; Nov. 55, c.3,S 2 initio. Dans ce système d'introduction 
du procès, l'ordonnance d'assignation représente l'ancienne in jus vocatio, et le 
libeilus conventionis l'ancienne actionis editio; C. 7, 40, de ann. except. Ital. contr. 
toll., L. 3 $ 3 (1) “ qui obnoxium suum in judicium clamaverit et libellum con- 
“ ventionis ei transmiserit ,. C’est ainsi qu'on doit entendre l'in jus vocatio et 
l’actionis editio dans le recueil de Justinien, + 

(31) Nov. 53, c. L'initio. — (32) Nov. 58, c. 3, pr. et S 1. Cf. Nov. 96 praef. et c. 1. 
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BExKER (E. J.), Die processualische Consumption im klas- 
sischen rümischen Recht, Berlin, 1853. | 

KRUGER, Processualische Consumtion und Rechtshkraft des 
Erkentnisses, Heidelberg, 1864. 


I. Notion. Dans la procédure antédioclétienne, la l2tis con- 
testatio (encore judicium acceptum Ü), res ou Us in judicium 
deducta ®), lis inchoata(®)) était le dernier acte in jure, par 
lequel les plaideurs, s'adressant aux assistants par les mots estes 
estote, les prenaient comme témoins de ce qui s'était passé devant 
le magistrat; les mots éestes estote donnèrent lieu à l’expression 
contestatio (4). Cette conception a évidemment disparu dans la pro- 
cédure de Dioclétien, mais elle a été remplacée par une autre maté- 
riellement équivalente. La lilis contestalio est devenue l'acte 
judiciaire par lequel le demandeur expose de vive voix devant le 
magistrat l’objet de son action, tandis que le défendeur en nie le 
fondement ®); en d'autres termes c’est l'acceptation du litige de la 
part du défendeur (6) ou l’engagement véritable du procès (7), La 
litis contestatio a pour antithèse l’aveu du défendeur; cet aveu 
exclut la Zitis contestatio et entraine la condamnation immédiate 
du défendeur (8). 

II. Effets. A) Avant Justinien, la litès confestatio opérait une 
novation (), c'est-à-dire la substitution d’une obligation à une autre; 
comme cette novation avait lieu en dehors d’une convention, on 
l’appela novation nécessaire (0), Elle remplaçait le droit de pour- 
suivre l'adversaire par le droit à sa condamnation; on peut dire 
qu'avant la litis contestatio il existait une obligatio dare facere 
oportere et après la litis contestatio une obligatio condemnari 
oportere (1), — D'une part, le droit du demandeur de poursuivre son 


(1) D. 5,38, de hered. petit., Li. 40 pr. initio. 

(2) Gaius, IL, 181 i. f.; D. 3, 5, de neg. gest., L. 30 (31) $ De 

(8) D. 5, 1, de judic., Li. 44 pr. 

(4) Fesrus, vo ConrEsTARI litem dicuntur duo aut plures adversarii, quod 
“ ordinato judicio utraque pars dicere solet : ‘ Testes estote”, cf. vo CONTESTARI 
“ est, cum uterque reus dicit : ‘ Testes estote ”. 

(5) Le libellus conventionis et le libellus responsionis (cf. le paragraphe présent, 
n° IT) ne contiennent pas encore une litis contestatio; C.3, 1, de judic., L. 14$ 4 (1) 
initio “ cum lis fuerit contestata, post narrationem propositam et contradictio- 
“ nem objectam.. ,; C. 2, 59, de jurejur. propter cal., L. 2 pr. * in primordio litis 
post narrationem et responsionem , ; C. k.#, L. un. * Lis enim tune contestata 
“ videtur, cum judex per narrationem negotii causam audire coeperit ,. 

(6) D. 5, 3, de hered. petit., L. 40 pr. initio. 

(7) D. 5, 1, de judic., L. 44 pr —(8) Cf. T. I, S 134, 1° 

(2) Vatic. fragm. 263 i. f.; D. 46, 2, de novat., L. 29. — (10) Cf. L. 29 cit: 

(11) Gaius, IIT, 181 i. f. 
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adversaire s’éteignait (?), consumebatur (3); il y avait une con- 
somption du litige, lits consumptio* (4), On partait de l’idée 
que, dans l'intérêt du défendeur et pour sauvegarder la dignité du 
magistrat, le demandeur ne pouvait agir qu’une seule fois du même 
chef et non renouveler son action d’une manière vexatoire; bis de 
eadem re agere non licere OS). Le droit de poursuite du deman- 
deur était éteint âe plein droit, lorsque l’action était civile, per- 
sonnelle, exercée à Rome ou dans le rayon d’un mille, entre tous 
citoyens romains et devant un seul juge également romain; à défaut 
de l’une de ces conditions, elle était seulement éteinte per excep- 
tionem,; l’action nouvelle pouvait être repoussée par l'exception 
rei in judicium deductae (6), Il en était ainsi quel que füt le 
sort du procès actuel. Un créancier poursuivait son débiteur avant 
l'expiration du terme; débouté de cette acticn, il ne pouvait 
renouveler la poursuite à l'échéance (7), Si celui qui avait deux 
codébiteurs solidaires, en actionnait un, l’autre était libéré et ne 
pouvait plus être attaqué, alors même que le premier était insol- 
vable. — D'autre part, le demandeur acquérait un droit à la condam- 
nation du défendeur (8); mais ce droit était conditionnel, il était 
subordonné à la preuve du fondement de son action; n'ayant plus 
qu'un droit conditionnel en remplacement de son droit de poursuite 
absolument perdu, il n’obtenait rien s'il n’établissait pas le fonde- 
ment de son action. On transférait d’ailleurs à ce droit nouveau du 
demandeur les accessoires de l’ancien, surtout son ancienne hypo- 
thèque; il eût été inique de le dépouiller de ces avantages parce 
qu’il faisait valoir son droit en justice (19), 

(12) Garus, IIT, 180 initio. | 

(13) L. 4, 13, de except., K 10 (9), vis si intra tempus..…... amittebant; D. 3, 3, de 
procun.,.du.6611,: D°14 3; dennstit. act. 11 13 pr. 1. t. 

(14) Il ne faut pas confondre ce droit avec celui dont la lésion fait naître 
le droit de poursuite, du moins quand il s’agit d'un droit réel; à l'occasion d'une 
revendication, la litis contestatio éteignait le droit de revendiquer une seconde 
fois contre le possesseur, mais non le droit de propriété. 

(5) Gaivs, IV, 108; D. 14, 3, de instit. act., L. 13 pr. i. f. BETHMANN-HOLLWEG, 
cité, II. S 103, p. 484-486. 

(16) Gaivs, IV, 106-107, III, 181. Cf. T. I, 8 106, 1, 20. Dans la procédure des 
actions de la loi, l'extinction avait toujours lieu de plein droit; Gaius, IV, 108. 

(17) IL. 4, 13, de except., $ 10 (9) initio; Garus, IV, 83 et 53b, chn. avec III, 181. 

(18) Grarus, III, 150. 

(9), D:46, 2, de novat., L. 29; D."27, 3, de tut. act., Li. 22; D. 50, 17, de R.J,, 
L. 86, L. 87 initio. En ce qui concerne la prescription, nos sources disent que 
la litis contestatio perpétuait les actions temporaires (D. 27, 7, de fidej. et nomin., 
L. 8$ 1i.f.; D. 46, 2, de novat., L. 29 i. f.; cf. D. 50, 17, de LR. J., L. 139 pr.). Mais le 
procès engagé par la litis contestatio devait être terminé dans le délai d'un an et 
demi ou d'un an, selon qu'il s'agissait de judicia legitima ou de judicia quae 
imperio continentur; T.I, $ 106, I, 2. Quant au renouvellement de la poursuite, la 
novation s'y opposait d'une façon absolue. 
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B) Sous Justinien, la Zitis contestatio ne produit plus une 
novation. Le droit de poursuivre l'adversaire par une action nou- 
velle du chef de la même lésion subsiste, pourvu que l’action ne se 
soit pas éteinte ultérieurement par la chose jugée. Le créancier qui 
a été débouté de son action pour avoir poursuivi son débiteur avant 
l'expiration du terme, peut, en droit nouveau, reprendre la poursuite 
plus tard (0), Celui qui, ayant deux débiteurs solidaires, en a 
actionné un sans obtenir un payement intégral, conserve son action 
contre l’autre @l), Mais les plaideurs sont obligés de vider leur 
différend devant le juge de la cause dans l’état où il est au moment 
de la lilas contestatio; c'est en réalité le droit conditionnel à la con- 
damnation du défendeur ou l’obligatio condemnari oportere du 
droit classique; elle s’ajoute à l’obligatio dare facere oportere sans 
la nover (22). Le principe de cette obligation est une conséquence de 
l'établissement du pouvoir judiciaire; celui-ci s'impose aux parties (#3); 
le juge doit apprécier le litige daus l’état où il était lors de la Z242s 
contestatio; le demandeur doit obtenir tout ce qu’il eùt obtenu 
si le jugement avait été rendu à ce moment (#4), il ne doit pas 
souffrir de la lenteur qui résulte inévitablement de l’imperfection de 
la justice humaine (®*). L'obligation dont il s’agit se fonde sur un 
quasi-contrat, qu'on peut appeler le quasi-contrat judiciaire. Il n'y 
a pas de contrat, puisque les plaideurs subissent l'obligation 
légale de se soumettre au pouvoir judiciaire; mais leur situa- 
tion juridique est la mème que s'ils s'étaient soumis libre- 


(20) I. 4, 13, de except, & 10 (9) i. £.; C. 3, 10, de plus petit. L. 1 pr. 

(21) C. 8, 40, (411, de fidej., L. 28. On trouve encore la mention d'une novation 
dans le D. 46, 2, de novat., L. 29 « Aliam causam esse uovationis voluntariae, 
« aliam judicii accepti multa exempla ostendunt.. +, et dans le C. 7,53, de usur. 
rei judic., L. 3 $ 2 (pr.) « Si enim novatur judicati actione prior contractus... ». 
Mais cette mention est sans valeur pratique, car tous les effets de la novation ont 
été rejetés. Le premier texte en écarte d'ailleurs un, en admettant le transfert 
du privilège de l'obligation ancienne à l'obligation nouvelle, et le second parle 
d'une manière très impropre de la novation de l'obligation antérieure à la lfis 
contestatio par l'obligatio judicati. 

Voyez en ce sens Savieny VI, $ 258, p. 25-26, et Maynwz, I, $ 54, p. 535-536. 
Contra BETHMANN-HOLLWEG, cité, III, $ 153, p. 257-260. 

(22) Graius, UT, 180. 6 

(23) Of. D. 46, 7, judic. solvi, L.3 pr. “ hujus judicis sententiae fidejussores se 
“ subdiderunt ,. 

(24) D. 6, 1, de rei vindie., L. 20 « ut omne habeat petitor, quod habiturus foret, 
“ si eo tempore, quo judicium accipiebatur, restitutus illi homo fuisset.., ; D.12,1, 
de reb. ered., Li. 31 pr. i. f.; D. 30, de leg. 1°, L. 91 $ 7 “ causa ejus temporis, quo 
“ lis contestabatur, repraesentari debet actori.. » 

(25) Les auteurs sont d'accord sur ce principe. BETHMANN-HOLLWEG, cité, LIL, 
p. 249-260. 
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ment à ce pouvoir (26), Le principe énoncé conduit aux conséquences 


suivantes : 

1° L'action, si elle était intransmissible aux héritiers d’une partie, 
devient transmissible après la Zètis contestalio @?), car l'obligation 
créée par celle-ci n’a rien de personnel (#8). 

2° Pour que l’action soit fondée, le droit qui lui sert de base 
et qu'elle fait valoir (propriété, obligation, etc.) doit exister au 
moment de la létès contestatio et il suftit qu'il existe à ce moment. 
S'il n'existe pas lors de la lits contestalio et qu'il soit acquis depuis, 
par exemple si le demandeur à une action revendicatoire devient 
après la Zêtis contestatio l'héritier du propriétaire de la chose 
revendiquée, le demandeur ne sera pas moins débouté (2). Si, en 
sens inverse, le droit du demandeur existe lors de la lalis contes- 
datio et qu'il soit perdu depuis, le défendeur sera condamné; tel 
est le cas où le défendeur à une revendication achève pendant le 
procès l’usucapion de la chose revendiquée, ce qui est possible 
puisque la litis contestatio n'est pas interruptive de l’usuca- 
pion (#0), — On suit d’autres règles pour la seconde condition de 
l’action née, c'est-à-dire pour la lésion du droit du demandeur 
par le défendeur. Cette lésion n’a pas besoin d'exister au moment 
de la litis contestalio; il suffit qu’elle existe lors du jugement; 
on admet que le défendeur se soumet à la justice, même pour le 
cas où il commencerait seulement à léser le droit du demandeur 
pendant le procès; il ne peut imposer un second procès à son adver- 


(26) D. 46, 7, judic. solui, L. 3 pr. “ hujus sudicis sententiae fidejussores se 
« subdiderunt »; D. 6, 1, de rei vindie,, L. 20 “ quo judicium accipiebatur.….. » 
‘On doit entendre dans le sens d'un quasi-contrat le D. 15, 1, de pecul., L. 3 S11 
“ sicut in stipulatione contrahitur cum fiho, ita judicio contrahi », et le D. 27, 8, 
de tut, act., Li. 22 “ neque enim sponte cum eo pupillus contraxit », 

Voyez en faveur d'un quasi-contrat SAviGny, VI, $ 258, p. 31-33, KELLER, cité, 
$ 62, PucarTa, Instit. I, $ 172 i. f., Maywz, I, $ 54. note 16, et au fond aussi BETH- 
MANY-HOLLWEG, cité, LIL, S 153, p. 257-260; la quasi-novation que l'auteur recon- 
naît p. 260 est un quasi-contrat. 

(21) I. 4, 12, de perpet. et tempor. action., $ 1: D. h.t., 44,7, L. 28; D. 47, 10 
«de injur., L. 13 pr. 1. £.: D. 50, 17, de R.J., L. 164; C. 4, 17, ex del. defunct., L. un. 
CAD. 1, L:33.— (28) Cf TI S 105, 4. 

CORDES de vdi, 23 RAD 0 ad exhi0. St Den ENT 
mand., L. 17 « Si mandavero tibi, ut a Titio decem exigeres, et ante exacta ea 
« mandati tecum egero, si ante rem judicatam exegeris, condemnandum te esse 
«“ constat » n'est pas contraire. Dans l'espèce le mandant avait droit, le jour de 
la litis contestatio, à l'exécution du mandat et le seul effet de la réception de 
l'argent par le mandataire durant le procès est de l'obliger à restituer ce qu'il a 
reçu. SAVIGNY, VI, S 262, p. 67-69. 

(30) D. 6, 1, de rei vindic., L. 18. Cf. T. I, & 94, II, 2. Voyez encore D. 46, 3, 
de solut.. L.57 S 1 « Item si mihi aut Titio stipulatus fuero dari, deinde petam, 
. amplius Titio dari non potest, quamvis ante litem contestatam posset ». 
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saire dont le droit est établi@l). Ainsi le défendeur à une reven- 
dication qui ne possède pas au moment de la Zitis contestatio, 
mais qui acquiert la possession depuis, sera condamné (82). De 
même le débiteur à terme est poursuivi valablement avant l’expi- 
ration du terme, si celui-ci expire avant le jugement. Quid si, em 
sens inverse, le droit du demandeur est lésé par le défendeur au 
moment de la Z#is contestalio et qu'il cesse de l'être lors du 
jugement? Le défendeur doit être absous toutes les fois qu'il a 
satisfait le demandeur, par exemple en restituant la chose reven- 
diquée ou en payant sa dette; dès que le demandeur a obtenu la 
réparation de la lésion de son droit, son action n’a plus d'objet (8). 
Mais le juge doit se reporter au moment de la /ilis contestatio pour 
l’étendue de la condamnation, notamment en ce qui concerne la 
responsabilité du défendeur et la restitution des fruits ; à partir de la 
litis contestatio il répond de sa faute 61) et doit rendre les fruits (35), 
En ce qui concerne l'estimation des dommages et intérêts, elle doit 
se référer à l’époque du jugement; si le demandeur avait eu en 
nature la chose qui fait l’objet de son action, il aurait profité de la 
valeur de cette chose au moment du jugement G6). Les actions de 
droit strict font exception à la dernière règle; pour elles, l'instant 
de la Zitis contestatio est décisif (37). 


(31) Cf. Savieny, VI,S 263, p. 77-78. 

(82) D.15, 1, de pecul:, Li. 30 pr.; D. 6, 1, de rei vindic., Li. 27 8 Li. f Sile 
commencement de ce texte exige la possession lors de la litis contestatio et lors 
du jugement, c'est uniquement dans le sens expressément indiqué que le défen- 
deur qui possède au premier moment est absous, lorsqu'il cesse sans dol de 
posséder pendant le procès. 

(33) Les juristes romains exprimaient cette règle par les mots judicia absolu- 
toria sunt. Les Proculéiens l'avaient combattue, du moins pour les actions de 
droit strict (Gaius, IV, 114); mais Justinien se prononça en faveur des Sabiniens; 
I. 4, 12, de perpet. et tempor. act., S 2; voyez aussi D. 39, 4, de public., L. 5 pr. 
Vestige probable de l'opinion proculéienne: D. 45,1, de V. O., L. 84. 

(34) D. 6, 1, de rei vindic., L. 36 S 1, L. 45, L. 51. La règle s'applique aussi à la 
perte de la possession; D. eod., L. 36 $ 1 ï. f., L. 21. Mais le défendeur ne supporte 
pas le cas fortuit (D. eod., L. 15 $ 3 initio; D. 5, 8, de hered. petit., L. 40 pr.; 
D. 16, 3, depos., L. 14S$ 1), sauf que, si la litis contestatio l’a mis en demeure de 
restituer, il en seratenu jusqu’à un certain point en vertu des règles sur la 
demeure; D 4,2, quod met. causa, L. 14$ 11, vis Si autem ante sententiam.....…. : 
D. 6. 1, de rei vindic., L. 15 $ 3 i. f.; on doit entendre dans le même sens le D. 16, 
3, depos., L. 12 $ 3. 

(35) L. 4, 17, de off. jud., 8 2i. f., D. 22, 1, de usur., L. 2, L. 388$ 1,1. 10, L.38 $ 7, 
même ceux qu'il a négligé de percevoir, puisqu'il répond de sa faute; I. 4,17, 
de off. jud., S 2i-f.; C.7, 51, de fruct., L.2. Voyez encore D12, 1; de rep. 
cred., L. 31 pr. — (36) D. 13,6, commod., L. 3 S? initio. 

(37) L. 3 S 2 i. f cit.; D. 12, 1, de reb. cred., L. 22, vis Vinum, quod.....…. opor- 
teat; D. 13, 3, de condict. tritic., L. 4, vis Si merx...... … acciperetur. Contrairement 
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3° Après la Zilis conteslatio le demandeur ne peut céder son 
action à un tiers (8) et aucun des plaideurs ne peut aliéner la chose 
litigieuse (%), Non seulement cette cession ou cette aliénation est 
contraire au quasi-contrat judiciaire qui oblige les parties à vider 
elles-mêmes leur différend devant le juge de la cause, mais en outre 
la cession de l’action litigieuse constitue un trafic du procès; l'acheteur 
.du procès s’efforcera par tous les moyeus de réaliser un bénéfice sur 
le litige; ce trafic tend à prolonger le procès, ce qui est contraire 
à l'intérêt général. La cession de l’action litigieuse ou l’aliénation 
de la chose litigieuse est nulle et ne procure aucun droit au cession- 
naire de l’action ou à l'acquéreur de la chose (40), On permet seule- 
ment l’aliénation d’une action ou d’une chose litigieuse par la voie 
d'un partage (41), d’une constitution de dot ou de contre-dot (42), 
d’une transaction 4?) ou bien pour l'exécution d’un legs(43), Les tiers 
autres que les plaideurs restent libres d’aliéner la chose litigieuse (41) ; 
le litige est pour eux une res inter alios acta 45). 


à ces décisions positives, le D. eod., L. 3, veut que dans la condictio triticiaria on 
s’en rapporte au condemnationis tempus. SAvIGNY (V{,S 276) et VaxGERow (IL, $ 160, 
Anm., n° IV, 30) pensent que ces mots visent la condemnatio de l'ancienne for- 
mule (arg. D. 44, 1, de except., L. 2 pr.); il s'agirait donc de l'époque de la déli- 
vrance de la formule, ce qui ramène à la litis contestatio. En aucun cas, la loi 
8 cit. ne peut prévaloir contre les textes cités ci-dessus. 

Si la dette de droit strict est à terme, l'estimation des dommages et intérêts 
doit se référer au jour de l'expiration du terme; D. 12, 1, de reb. cred., L. 2? 
initio. 

Dans les deux règles relatives aux dettes de droit strict se reflète l’apprécia- 
tion rigoureuse du rapport obligatoire. 

(38) C. 8,36 (37), de litig., L. 4 pr. 8 1-2. 

(39) Même texte. La loi des Douze tables commença par défendre aux plai- 
deurs de consacrer aux dieux la chose litigieuse, ne liceat eo modo duriorem 
adversarii condicionem facere; D. 44, 6, de litig., L. 8. Puis un édit d'Auguste 
interdit au demandeur à la revendication d’un fonds italique d’aliéner ce fonds; 
Gaius, IV, 117a; Fragment de jure fisci8; D. 20,3, quae res pign., L. 1 S1. On 
défendit encore aux plaideurs à une action en partage d’aliéner leur quote-part 
dans les biens communs ; D. 10, 2, fam. ercise., L. 13, L. 25 S 6; C. 3, 37, comm. 
divid., L. 1S 1; arg. C. 4, 52, de comm. rer. alien., L. 3. Constantin ler déclara 
nulles toute cession d'action litigieuse et toute aliénation de choses litigieuses 
de la part du demandeur; C. &, 36 (37), de litig., L. 2, voyez encore L. 3. Justi- 
nien étendit la seconde partie de la règle au défendeur; C. eod., L. 5 (4) pr. $ 1-2; 
Now. 112, c. L initio. 

(40) C. 8, 36 (37), de litig., L. 21.f., L. 5 (4 pr. et K 1; il y a en outre certaines 
peines; L. 5 (4) pr. etS 1 cit. 

(41) L. 5 (4) cit. $ 3; Nov. 112, c. l initio.— (42) C. 8, 36 (87), de litig., L.5(4)S 3. 

(43) L. 5 (4) S 3 cit.; Nov. 112, c. 1 initio. Voyez encore Nov. 112, ce. 1 i. f. 

(44) D. 44, 6, de litig., L.1S 1. 

(45) BACHOFEN, Ausgewählte Lehren des rômischen Civilrechts, n° Il, Bonn, 1848. 
— BRINCKMANN, Darstellung der rechtlichen Grundsätzen über die Litigiosität, Kiel, 
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S 129. DE LA PLUS PETITIO. 


C. 3, 10, de plus petitionibus. 


La plus petilio peut se commettre re, tempore, loco ou causa), 
Les trois premiers cas n’ont pas besoin d'explication @); il y a plus 
petitio cuusa lorsqu'on demande trop en dehors de ces trois cas: 
par exemple deux choses sont dues alternativement et le créancier, 
qui n’a pas le choix, demande l’une, ou bien le créancier d’un genre 
proprement dit, qui n'a pas non plus le choix, demande un corps 
certain appartenant à ce genre (). 

1° A l’époque classique, toute plus petitio entraïnait la perte 
du procès; l’intentio de la formule n'étant pas rigoureusement 
exacte, le juge ne pouvait condamner le défendeur (4 et, comme 
la Zitis conteslatio opérant novation avait éteint son droit de 
poursuivre l'adversaire, une nouvelle action contre ce dernier était 
impossible 5). On pouvait seulement se faire restituer en entier 
comme mineur ou pour une erreur excusable, par exemple si un 
légataire avait demandé trop parce qu'il ignorait l’existence d’un 
codicille qui révoquait partiellement son legs (°). 


1849.— FRIEDENTHAT, De rerum litigiosarwm alienatione ex jure romano, Berlin, 1849. 
— ZMMERMANN, Archiv f. die civil. Praxis XXXV (1852), p. 431-450, et XXXVI 
(1853), p. 49-66, et Archiv f. pract. Rechtswiss. I (2), p. 3-15, Ratisbonne, 1852. 

En droit classique, à partir de la lifis contestatio l2 demandeur ne pouvait plus 
changer l'objet de sa demande (D. 30, de leg. 1°, L. 33 ï.f.; cf. D.33,9, de penu 
leg., L. 1 initio). Sous Justinien, comme le libellus conventionis contient l’actionis 
editio, ce changement est déjà exclu après que le demandeur a remis le libellus 
conventionis au magistrat. Du reste le principe dont il s’agit n’est plus appliqué 
avec la même rigueur qu'autrefois, notamment lorsque le demandeur veut 
réclamer plus ou moins ou bien autre chose (S 129 et note 10). Cf. C.2, 1, de 
-edendo, L. 3. “ Edita actio speciem futurae litis demonstrat, quam emendari vel 
« mutari licet, prout edicti perpetui monet auctoritas vel jus reddentis decernit 
« aequitas » et Basiliques VII, LS, e. 16. 

D’après nos sources (D. 27, 7, de fidej. et nomin., L. 8$ Li. f.; D. 46, 2, de novat., 
L. 29 i. f.; cf. D. 50, 15, de R.J., L. 139 pr.), la litis contestatio perpétue les actions 
temporaires. Mais le procès doit être terminé dans les trois ans à dater de la 
litis contestatio où dans les quarante ans après le dernier acte de procédure, selon 
que la procédure a été poursuivie ou suspendue; cf. T.1,$ 106, II, 2:. 

(1) L.h.#.,, $ 338a initio. — (2) I. h. £., S 334, 33b et 33c, 

(3) Garus, IV, $ 534; I. h. #., S 334. 

(4) I. h. 1, S 33a initio; Gaius, IV, 52 et 53 initio. 

(5) Garus, IV, 53 initio et 123; I. 4, 13, de except., S 10 (9) « si intra tempus 
“ egerint objectaque sit exceptio neque eo judicio quidquam consequerentur 
« propterexceptionem neque post tempus olim agere poterant, cum temere rem 
“in judicium deducebant et consumebant, qua ratione rem amittebant.. »; 
1.h.t., S 33 initio. 

(6) I. h. t., $ 33; Gaius, IV, 53. Il va de soi que si l'intentio était rédigée d’une 
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2° Sous Justinien, en général la plus petitio n'entraine plus le 
déboutement du demandeur; le juge, sur les preuves qui lui sont 
fournies, réduit la demande et condamne le défendeur à ce qu'il 
doit réellement; il le condamne par exemple à payer 1000 au lieu 
de 2000, à Capoue plutôt qu'à Rome et, dans le cas de plus petilio 
causa cité ci-dessus, à payer la chose choisie par le défendeur (?) ; 
le demandeur doit seulement, à titre de peine, réparer au triple 
le dommage que la plus pelilio a causé à son adversaire (8). La 
règle cesse pour la plus petitio lempore. Ici le demandeur est 
{nécessairement débouté; mais la /2{is contestalio n'ayant pas 
éteint son droit de poursuivre l’adversaire, il peut exercer ultérieure- 
ment une nouvelle action (%), sauf qu'il doit attendre pour le faire 
un délai double de celui qui restait à courir lors de sa première 
demande anticipée, sans avoir droit à des intérêts pour la durée 
de ce délai (0), 


manière indéterminée « quidquid paret ob eam rem N. Negidium A. Agerio dare 
« facere oportere {condictiones incerti, etc.; cf. M. T, S 123, 30), une plus petitio ne 
se comprenait pas; GAIGS, IV, 54. — (7) Are. I. h.1., S 33e, et C. A. t., L. 2. 

(8) et notamment lui restituer au triple l'excédent de sportules qu'il a dû 
payer à l'huissier du chef de la plus petitio; ces sportules étaient déterminées par 
l'importance de la demande; I. À. 4, S 33e; C. . t., L. 2. Cf. T. I, S 127, note 29. 

(9): I. 4, 13, de except., S 10(9)1. f.; C. h. t., L. 1 pr. 

(10) Mêmes textes. Voyez cependant ©. h.t., L. 1 8 2. Il va de soi que le deman- 
deur est condamné aux frais du premier procès; I. 4, 18, de except., $ 10 (9). f.; 
ON LA lEpr 1 1: 

À côté du plus petere il y a le minus petere et l'aliud petere. 

1° Dans le droit classique, le minus pelere entraînait une condamnation au 
minus réclamé; le demandeur pouvait encore réclamer le surplus par une seconde 
action, puisque le droit à ce surplus n'avait pas été compris dans la lis con- 
 testatio et partant n'avait pu être éteint par celle-ci. Maïs il devait différer son 
action jusqu'à la préture suivante, sinon il était repoussé par l'exceptio litis 
dividuae; Galus, IV,56 et122.La dernière mesure avait pour but d'éviter des pour- 
suites partielles vexatoires. En droit nouveau, le demandeur qui commet une 
minus petitio n'en obtient pas moins le surplus qu'il prouve lui être dû; I. A. #., 
$ 34; C. h.t., L. 1 $ 3. 

20 Anciennement l'aliud petere entraînait la perte du procès; mais, comme ce 
qui était vraiment dû n'avait pas fait l'objet de la poursuite, rien n'empêchait de 
le réclamer par une seconde action; Garus, IV, 55. Sous Justinien, le demandeur 
est admis à rectifier sa demande, en réclamant, soit une autre chose, soit la même 
chose en vertu d’une autre cause; I. h. £., $ 35 “ Si quis aliud pro alio inten- 
“ derit, nihil eum periclitari placet, sed in eodem judieio cognita veritate erro- 
“ rem suum corrigere ei pernittimus, velutsi is, qui hominem Stichum petere 
“ deberet, Erotem petierit, aut si quis ex testamento sibi dari oportere intenderit 
“ quod ex stipulatu debetur ,. De même celui qui a revendiqué une chose en 
s'appuyant sur une cause déterminée d'acquisition, peut remplacer cette cause 
par une autre. Un pareil système méconnaît le droit de la défense. BETHMANN- 
HoLLwe6, cité, III, S 152, p. 246-247. 
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$ 130. DES EXCEPTIONS. 


I. 4, 13, de exceptionibus. 
D. 44, 1, de exceptionibus, praescriptionibus et praejudiciis. 
C. 8, 35 (36), de exceptionibus sive praescriptionibus. 


KNAPPE, ÆEniwicklung des Begriffs der Exzeptionen mit 
Rüchsicht auf die Beweislast, Munich, 1835. 

ALBRECHT, Die Exseplionen des gemeinen deutschen Zivil- 
prozesses geschichtlich entwickelt, Munich, 1835. 

MaxEN, Ueber Beweislast, Einreden und exceptionen, Gœt- 
tingue, 1861. 

BIRKMEYER, Die Exzeplionen im bonae fidei judicium, Erlan- 
sen, 1864. 

EIsELE, Die materielle Grundlage der exceptio, Berlin, 1871. 

LEexEL, Ueber Ursprung und Wirkung der Exceptionen, 
Heidelberg, 1876. 


Nous avons envisagé précédemment () l'exception comme un 
élément de la formule. Il importe de la considérer encore en elle- 
mème, comme simple moyen de défense du défendeur, abstraction 
faite de la formule, d'autant plus que celle-ci a disparu en droit 
nouveau. 

I. Notions générales. 1° La détermination de la notion de 
l'exception présente un intérêt considérable, parce que le défen- 
deur doit prouver toutes ses exceptions et rien que ses exceptions (@). 
Il résulte de là que c’est au point de vue de la preuve que la 
notion de l'exception doit être fixée (@). L'exception est un droit 
quelconque que le défendeur oppose au droit de poursuite ou à 
l’action du demandeur; il est de son essence que le défendeur affirme 
un droit lui appartenant vis-à-vis du demandeur (). Le défendeur 
n'use donc pas d'une exception lorsqu'il conteste simplement le 
fondément de l’action 5); par exemple il nie la propriété du deman- 
deur à une revendication ou le droit de créance du demandeur à 
une action personnelle; dans ce cas, il ne s’attribue aucun droit; 
c'est le demandeur qui s’en attribue un et qui doit l’établir (6). 
D'autre part, toutes les fois que le défendeur oppose un droit à 
celui du demandeur, ce droit opposé constitue une exception; c’est 

(1) S 123, 60. — (2) Cf. le paragraphe suivant n° 1. 

(3) Elle ne doit pas l'être sous Justinien au point de vue de l'ancienne formule, 
puisque celle-ci n'existe plus. 

(4) C’est pour ce motif qu'il supporte la charge de la preuve; voyez le para- 
graphe suivant n° 1. 

(5) d'après la terminologie moderne lilis conteslatio negaliva*. 

(6) Cf. le paragraphe suivant n° 1, 
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ce qui a lieu lorsqu'il invoque le dol du demandeur, la violence 
morale qu'il a subie, l’incompétence du tribunal, un payement, une 
remise de dette, la prescription extinctive de l’action, ete. Sont des 
exceptions non seulement les moyens, tels que l'exception du dol, qui 
ont pour but de frapper le droit du demandeur d’une simple ineflica- 
cité, de le paralyser sans l’éteindre, mais aussi ceux qui, comme 
le payement, tendent à l’éteindre, à l’anéantir (7). À la vérité, les 
moyens de défense de la dernière espèce ne reçoivent pas dans nos 
sources le nom d’exceptions, parce que, à l’époque classique, ils 
n'étaient pas insérés dans la formule. Cette insertion était inutile; 
en vertu de la formule ordinaire, le juge devait absoudre le défen- 
deur si l’action était non fondée et ce fondement manquait si le droit 
du demandeur était éteint, anéanti. On comprenait seulement dans 
la formule les moyens du défendeur qui tendaient à rendre ineflicace 
le droit du demandeur sans l’anéantir ; malgré ces moyens, le droit 
du demandeur et avec lui le fondement de l’action persistaient; donc 
le juge devait condamner le défendeur, à moins qu’il n’eüùt été 
autorisé d’une manière spéciale à l’absoudre si le moyen était fondé. 
Mais, déjà à l’époque classique, les moyens du défendeur qui avaient 
pour but d’éteindre le droit du demandeur, s'ils ne portaient pas le 
nom d'exceptions, étaient soumis aux mêmes règles, et surtout le 
défendeur était tenu d’en prouver le fondement (5). Tout ce qui les 
séparait des exceptions proprement dites, c’est qu'ils n'étaient pas 
compris dans la formule et, comme le droit de Justinien ne connait 
plus de formules, ils leur sont complètement assimilés (®). Il faut 
aussi ranger parmi les exceptions les fins de non-recevoir, c’est-à-dire 
les moyens du défendeur qui sont indépendants des faits de la cause 
et qui, à ce titre, exigent un examen préalable; car, si elles sont 
établies, le défendeur doit être absous, sans qu’il soit besoin de 
s'occuper du fond; ce sont les anciennes praescriptiones insérées 
dans la formule au profit du défendeur; telle est la prescription 
extinctive d’une action. Ici également le défendeur oppose un droit 
à celui du demandeur et on suit les règles relatives aux exceptions, 
notamment quant à la preuve; aussi, dès le commencement de la 
période classique, les praescripliones pro reo étaient-elles mises 


dans la formule à la même place que les exceptiones proprement 
dites (0), 


(7) Ces moyens plus énergiques méritent même à fortiori le nom d'exceptions. 

(8) De même, ils peuvent donner lieu à une réplique du demandeur, par 
exemple si une acceptilation a été surprise par des manœuvres frauduleuses, 

(9) Si l’on refusait le nom d'exception aux moyens du défendeur qui, dans le 
droit classique, n'étaient pas insérés dans la formule, on devrait aussi le refuser 
à l'exception d'incompétence. 

(10) Garus, IV, 133 « in speciem exceptionis deducta est... ». Cf. T. I, $ 123, 6e, 
WinpsoHElD, I,S 47, et DERNBURG, IL, S 137. 
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2° Les exceptions sont imprescriptibles; on peut les opposer que} 
que soit le temps écoulé depuis leur acquisition A), C’est que la 
négligence est le fondement de la prescription; il ne peut en être 
question si l’on n'oppose pas une exception parce qu’on n’est pas. 
poursuivi (12), 

3° L’exception du défendeur peut provoquer une réplique du 
demandeur(#), celle-ci une duplique du défendeur (4), cette dernière 
une triplique du demandeur (5), etc. (6), Ce sont autant d’exceptions. 
véritables pour la partie qui en use; cette partie supporte la charge 
de la preuve et l’on se conforme aux autres règles qui régissent les 
exceptions. 

Il. Divisions et espèces. 1° Les exceptions sont péremptoires. 
(peremploriae, perpeluae, perpetuae atque peremptoriae) ou 
dilatoires (dilatoriae, ltemporales atque dilatoriae) A). Les. 
premières sont dirigées contre le droit même du demandeur et par- 
tant elles repoussent définitivement ce dernier ; une nouvelle poursuite 
est impossible (18); on peut opposer ces exceptions en tout état de 
cause, jusqu’au moment du jugement et même en appel (9), Telles. 
sont les exceptions de dol, de violence morale et de chose jugée (20), 
Il faut en dire autant de la praescriptio temporalis; si on l'appelle 
temporalis, c'est parce qu’elle exige une condition de temps; elle 
n’en est pas moins dirigée par sa nature contre le droit du deman- 
deur et soumise aux régles des exceptions péremptoires. Les excep- 
tions dilatoires sont dirigées seulement contre l’action telle qu’elle 
est intentée; elles ne font pas obstacle à la reprise régulière de la 
poursuite (1); elles doivent être opposées au début du procès (22). 
A cette catégorie appartiennent l'exception du débiteur poursuivi 
avant l'expiration du terme et l'exception d’incompétence (#3). 

(11) D. 44, 4, de doli mali except., L. 5 $ 6 initio; C. h.#., L. 5. 

(12) D. 44, 4, de doli mali except., L. 5 S6i.f.Il1 est clair que la loi peut 
n'accorder une exception que pour un certain temps, 

(13) I. 4, 14, de replic., pr. — (14) I. eod., S 1. — (151 IL. eod., $ 2. 

(16) [. eod., $ 3 initio. Voyez encore Gaius, IV, 126-129. 

(17) Gaius, IV, 120; I. h.4.,S 8 (7); Vatic. fragm. 266 initio. 

(18) I. h.t.,S 9(8) “ quae semper agentibus obstant et semper rem de qua 
“ agitur peremunt.. ,; GaIuS, IV, 121 initio; D. A. #., L. 3 initio. 

(19) C. 7, 50, sent. resc. non posse, L. 2 pr. “ Peremptorias exceptiones omissas 
“ initio, antequam sententia feratur, opponi posse perpetuum edictum manifeste 
“ deciarat ,; C. h. t., L. 8. Cf. C. 7, 50, sent. resc. non posse, L. 2 8 1. Toutefois, 
sous la procédure formulaire, si l’action était de droit strict, le défendeur devait 
faire insérer l'exception dans la formule; cf. T.I, $ 98, 20. 

(20), G'aruS, IV, 121; T°. 4, 8 91(8); D.R:1, D 3initio, 

(21) D. k. t., L. 3 “ differt actionem ;. 

(22) C. 4, 19, de probat., L. 19 « Exceptionem dilatoriam opponi.. initio. 
MOPOrTien Cat ler CMOS) Na procure 

(23) Gaivs, IV, 122 et 121: 1h. 5, S10-11(9-10)}; DR, L284 L.3if 
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2° Les exceptions sont réelles [re cohaerentes (21)| ou person- 
melles (quae personae cujusque cohaerent) @5). Les premières 
sont inhérentes à un rapport juridique et partant sont attachées 
à tous ceux qui se trouvent dans ce rapport, soit dès le principe, 
soit par suite de succession à titre universel ou particulier; elles 
appartiennent à toutes ces personnes (26) et elles peuvent leur être 
opposées (27), C'est ainsi que la prescription extinctive de l’action 
revendicatoire compète au possesseur qui l’a accomplie et à tous 
ceux qui succèdent à sa possession, vis-à-vis du propriétaire de la 
chose et de tous ses successeurs (#8), Les exceptions personnelles 
sont attachées à des personnes déterminées, à l'exclusion de leurs 
successeurs universels ou particuliers et de tout tiers; elles n’appar- 
tiennent pas aux successeurs ni à des tiers et elles ne peuvent leur 
être opposées (2), Tel est le cas où un créancier remet la dette à 
son débiteur avec la clause que la remise sera restreinte à la per- 
sonne des deux parties. Mais la personnalité d’une exception n'est 
pas nécessairement à la fois active et passive; elle peut être active 
seulement ou passive seulement. Un créancier peut remettre la dette 
à son débiteur en restreignant la remise à sa propre personne ou 
bien à celle du débiteur (80). 

8° Parmi les exceptions l’exceptio doli mérite une attention 
spéciale. Dans le sens restreint, elle protège le défendeur contre le 
demandeur qui l’a trompé à l’occasion d’un acte juridique antérieur 
au procès et qui invoque maintenant cet acte contre le défendeur. 
Mais, dans un sens large [eæceptio generalis doli G1)|, elle com- 
prend toutes les autres exceptions (?); on peut l’opposer à quicon- 
que, sans avoir commis un dol dans un acte antérieur, intente une 

(24) encore causae cohaerentes*, in rem scriptae; D. 44, 4, de doli mali except., 
D. 4 S 33. — (25) D. h. #., L. 7. 

(26) D. 21, 3, de excent. rei vend. et trad., L. 8 pr. “ Exceptio rei venditae et 
“ traditae non tantum ei cui res tradita est, sed successoribus etiam ejus et 
“ emptori secundo, etsi res ei non fuerit tradita, proderit.… , 

(27) L. 8 cit. $ 1 « Pari ratione venditoris etiam successoribus nocebit, sive in 
“ universum jus sive in eam dumtaxat rem successerint ,. 

(28) Cf. T. I, $ 95, 10. Voyez encore I. 4, 14, de replic., S4 initio, D. 21, 8, de 
except. rei vend. et trad., L. 3, D. 44, 4, de doli mali except., L. 4 $ 33, D. 10,38, 
comm. divid., L. 14S$ 1, vis Ceterum si alienavero..…...…. expensae retineantur, C.8, 
44 (45), de evict., L. 28, et Vatic. fragm. 266 1. f. 

PORT. 

(30) D. 2 14, de pact., L. 57S$ I, L. 178 3, L. 25 S 1. Voyez encore D, 44, 4, 
de doli mali except., L. 28 1-2, et I. 4, 14, de replic., S 4 i. f. 

(GL) D. 44, 4, de doli mali except., L. 4$ 33 “ Metus causa exceptionem Cassius 
“ non proposuerat contentus doli exceptione, quae est generalis.. , 

(32) D. eod., L. 12 “ Qui aequitate defensionis infringere actionem potest, doli 
“ exceptione tutus est ,, L. 2 S 5 “ Et generaliter sciendum est ex omnibus in 
* factum exceptionibus doli oriri- exceptionem 


o ‘D 
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action que le débiteur peut repousser par une exception spéciale (33) 
ou qui est contraire à la bonne foi (1), si le demandeur connaît ces 
circonstances (35); l'exercice d’une pareille action est entachée de 
dol (6', Par application de ce principe, l'exception de dol se donne 
contre ceiui qui poursuit l'exécution d’un contrat extorqué par une 
violence morale (exceptio quod metus causa) 87), contre le créan- 
cier qui, après avoir remis la dette à son débiteur, lui demande le 
payement au mépris du pacte (eæceptio pacli conventi) 3), contre 
le propriétaire qui revendique une chose qu'il avait vendue et livrée 
au défendeur avant d'en devenir propriétaire (exceplio rer venditae 
el traditae) ®), contre celui qui poursuit l'exécution d’un contrat 
bilatéral tel que la vente qu'il n’a pas exécuté lui-même (4), contre 
le propriétaire qui, étant victorieux à une revendication, ne veut 
pas restituer au défendeur de bonne foi ses impenses utiles jusqu'à 
concurrence de la plus-value (41), etc. (42). 

4° Certaines exceptions sont appelées préjudicielles [exceptiones 
praeëjudiciales* (#)]. Ce sont des fins d: non-recevoir; elles sup- 
posent qu'à l’occasion de la question faisant l’objet d’une action 
pendante, il s’en présente une autre plus importante, qui fait l'objet 
d’une autre action; elle tend à forcer le demandeur à recourir à 
cette dernière action, parce qu’elle à un caractère principal (4), Par 


(33) Deod:,L.2 856, 1.12, 

(34) C. 8, 44 (45), de evict., L. 5; D. 41, 1, de À. R. D., L. 7 $ 12; D. 2, 14, de pact., 
BD SEE I 2082 

(35) D. 44, 4, de doli mali except., L. 2 S 5 « quia dolo facit, quicumaque id, 
« quod quaqua exceptione elidi potest, petit; nam et si inter initia nihil dolo 
« malo facit, attamen nunc petendo facit dolose, nisi talis sit ignorantia in eo, ut 
« dolo careat ». 

(36) Même passage. L'ancienne formule distinguait nettement ce dol passé et 
ce dol présent; si in ea re nihil dolo malo A. Agerïii factum sit neque fiat; Galus, 
IV, 119 initio. 

(37) D. eod., U. 4$S 33 initio. — (38) D. eod., L. 2S 4 et 6. 

(39) D. eod., L. 4$ 32. — (40) C. 8, 44 (45), de evict., L. 5. 

DID ALP MR Te ARR ED LS UE 

(12) D. 44, 4, de doli mali except., L.2 $ 3, L.4$ 8 et 15; D. 2, 14, de pact.; 
L. 10 $ 2, L.21S 2 i.f., L. 25 $ 2. Il faut appliquer le principe énoncé même aux 
exceptions qui, comme la prescription extinctive, résultent seulement du droit 
positif, pourvu que le demandeur dût les connaître; arg. D. 44, 4, de doli mali 
except, L.2 $ 5 i. f. Sur l'exception de dol générale voyez SOHILLING, IL, $ 117, 
Zusatz 3. 

(43) Le terme latin praejudicia est douteux; on le trouve dans la rubrique du 
D. À. t., mais il vise peut-être l’action préjudicielle, dont il semble être question 
au D. h. t., L. 12; il ne convient guère à une.exception. 

(44) D. 5, 1, de judie., L. 54 « Per minorem causam majori cognitioni praeju- 
“ dicium fieri non oportet : major enim quaestio minorem causam ad se trahit »; 
D) CAR ANT 
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exemple, le demandeur à une revendication spéciale soutient qu'il 
est propriétaire de la chose revendiquée en qualité d’héritier de 
Tertius, et le défendeur s’en attribue la propriété au même litre; le 
but de l'exception préjudicielle est ici de faire intenter la pétition 
d’'hérédité. L'ancienne formule portait « ea res agatur, si in ea re 
praejudicium hereditati non fiat » (45), c’est-à-dire que la question 
d’'hérédité ne devait pas être préjugée par la revendication spéciale. 
Le défendeur avait intérêt à opposer cette fin de non-recevoir pour 
éviter une série de revendications particulières (46). Ou bien Primus 
exerce contre Secundus l’action confessoire pour obtenir la recon- 
naissance d’une servitude au profit du fonds Cornélien, et Secundus 
soutient qu’il est lui-même propriétaire de ce fonds; l'exception 
préjudicielle ‘ quod praejudicium praedio non fiat ” tend à faire 
revendiquer le fonds Cornélien par Primus (47). Ou bien encore 
Primus réclame contre Secundus les fruits d’un fonds comme pro- 
priétaire de ce fonds, dont Secundus s’attribue aussi la propriété; par 
la même exception préjudicielle Secundus pourra forcer Primus à 
revendiquer l'immeuble ($), 


S 131. DE LA PREUVE EN GENERAL. 
D. 22. 3, de probationibus et praesumptionibus. — ©. 4, 19, de probationibus. 


Ouvrages sur l’ensemble de la théorie de la preuve. 

WEBER, Ueber die Verbindlichhkeit zur Beweisführung im 
Civilprozess, Leipzig, 1845, 8% éd. annotée par HEFFTER. 

SCHNEIDER, Vollständige Lehre vom rechtlichen Beweise in 
bürgerlichen Rechtssachen, Giessen, 1842, 2% édition. 

ENDEMANN, Die Beweislekhre des Zivilprozesses. Heidelberg, 
1860. 

LANGENBECK, Die Beweisführung in bürgerlichen Rechtssirei- 
ligheiten, Leipzig, 1858-1861. 

1° Le plaideur qui invoque un droit en justice, est tenu de 
l’établir ; un droit ne se présume pas, il ne peut résulter de l’afir- 
mation de l'intéressé; en ce sens il est vrai de dire : affirmant, 
non neganti incumbit probatio* (). La règle s'applique aux deux 

(45) Garus; LV, 133. 

(46) De plus, en droit classique, les actions relatives à la validité des testa- 
ments étaient de la compétence des centumwvirs (cf. T. I, $ 110, 2°)et partant 
l'exception pouvait tendre à faire décider le litige par ces derniers. Voyez encore 
D. 5, 3, de hered petit., L. 25 $ 17, et D. 10, 2, fam. ercise., L. 1 $ 1. 

(47) D. 2. t., L. 16. — (48) D. R. &., L. 18. Voyez encore C. 8, 8, de ord. judie., L. 2. 

(1) D. . #., L.2 “ Ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat »; ©. X. 4. 
L.23 “ Actor quod adseverat probare se non posse profitendo reum necessitate 
“ monstrare contrarium non adstringit, cum per rerum naturam factum negantis 
“ probatio nulla sit ,. 
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plaideurs. Le demandeur doit prouver le fondement de son action, 
actor probat actionem” ®, donc l'existence du droit qui sert de 
base à son action et qu’il fait valoir en justice (propriété, obligation, 
etc.) 8) et la lésion de ce droit par le défendeur (4); car c’est sur la 
lésion de son droit par le défendeur que le demandeur fonde son 
droit de poursuite. Un droit de créance est lésé par cela seul que la 
dette est exigible et que le débiteur ne paye point ; selon que la 
dette est pure et simple, conditionnelle ou à terme, la lésion existe 
immédiatement, ou si la condition s’accomplit ou à l'expiration du 
terme (5. Le demandeur à une action personnelle, lorsqu'il invoque 
une obligation pure et simple, devra établir qu’il a acquis une créance 
contre le défendeur ; et, comme une condition ou un terme ne se 
présume pas, cette créance sera réputée pure et simple tant que 
le défendeur n’aura pas prouvé qu'elle est conditionnelle ou à ter- 
me (®), Si le demandeur invoque une créance conditionnelle ou à 
terme, il devra établir en outre l’accomplissement de la condition 
ou l'expiration du terme. De son côté le défendeur doit prouver 
ses exceptions, eus probat exceptiones" (6); en opposant une 
exception, il oppose un droit propre au droit de poursuite de son 
adversaire (7), C'est cette idée que veulent exprimer les juristes 
romains, en disant que le défendeur qui invoque une exception, 
devient demandeur 8); il réclame un droit ; reus eæcipiendo fit 
actor*. Un droit peut être attaché à un fait négatif aussi bien qu’à 
un fait positif; celui qui paye une chose indue par erreur, à le droit 
de la répéter; ce droit suppose qu’il ne devait pas. Le plaideur qui 
invoque un droit est tenu d’établir même les faits négatifs qui sont 
une condition de son droit; s’il répète un indu payé par erreur, il 
supporte la preuve de l’indu(?). Sans doute la preuve d’un fait 
négatif est difficile. Mais cette difficulté n’est pas un motif d'en 
dispenser le plaideur qui fonde un droit sur un pareil fait et de 
présumer ainsi ce droit, dont l’existence n’est pas du tout établie 
d’une manière directe (10), Ce n’est pas un motif de rejeter la preuve 


(2) D. A. t., L. 21 “ Semper necessitas probandi incumbitilli qui agit, ; O.X.#., 
L. 8 « Frustra veremini, ne ab eo qui lite pulsatur probatio exigatur », L, 23. 

(3) I. 4, 15, de interd., $S 41. f.; OC. A. t., L. 2; C. 3,32, de rei vindie. L. 28, — 
One ln tio DA MEN IC 2 TE 0 

(4) Arg. D.6, de rei vindic., L. 36 pr. — (5) Of. T. 1, $ 96, 1°. 

(ONCE MOQUE ST NE 

6) C 722 Dh LMI pr.- DAME delerceple A 

(MAC ENTAINS AB 0 TEL 

(8) D. 44, 1, de except., L. 1 “ Agere etiam is videtur, qui exceptione utitur : 
« nam reus in exceptione actor est »; D.4.4.,L.19 pr. “ In exceptionibus dicen- 
« dum est reum partibus actoris fungi oportere.. , —(9) D. A. £., L. DONDES 

(10) C. 4.4, L. 23 * Actor quod adseverat probare se non posse profitendo 
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sur l'adversaire qui ne réclame pas un droit(l), Au reste la preuve 
d’un fait négatif n’a rien d'impossible, D'abord on peut l’établir par 
un fait positif, tel qu'un alibi. Le mari qui soutient qu'il n'est pas 
le père de l’enfant conçu par sa femme pendant le mariage, peut 
prouver ce fait par un alibi prolongé pendant toute la période 
possible de la conception. De même on établira qu'on n’a pas conclu 
un contrat tel jour à Rome, en prouvant qu'on a passé ce jour à 
un autre endroit (1?), On peut encore établir un fait négatif directe- 
ment par témoins (13), prouver par exemple qu'une offre de contracter 
faite tel jour et en tel endroit n’a pas été acceptée (4), 

2° Celui à qui incombe la preuve de l’existence d’un droit devrait 
à la rigueur établir non seulement l'acquisition de ce droit, mais 
en outre sa persistance lors de la {itis contestatio, donc fournir la 
preuve négative qu'il ne l’a pas perdu dans l'intervalle. Mais, en 
vertu d’une présomption légale, on admet jusqu'à preuve contraire 
la persistance du droit lors de la Zitis contestatio ; c’est à l’adver- 
saire d'établir la perte du droit, s’il l’allègue ; l'acquisition d’un 
droit étant constante, il est naturel d’en présumer la continuation. 
D’après cela le demandeur à une action revendicatoire devra établir 
qu’il a acquis la propriété de la chose revendiquée; mais, si le 
défendeur soutient que le demandeur a perdu cette propriété, il 
supporte la charge de la preuve. Pareillement le demandeur à une 
action personnelle est seulement tenu d'établir qu’il est devenu 
créancier du défendeur; si celui-ci allègue l'extinction de sa dette 
par payement, convention libératoire, cas fortuit, prescription, etc., 
la preuve de cette extinction lui incombe (15), 


“ reum necessitate monstrandi contrarium non adstringit, cum per rerum 
« naturam factum negantis probatio nulla sit ». 

_ Dans l'espèce indiquée ci-dessus, il n’y a pas lieu de présumer que le deman- 
deur à la condictio indebiti ne devait pas ce qu'il a payé: au contraire, d'une 
façon très générale on ne paye que ce qu'on doit ; D. A. t., L. 25 pr. « praesump- 
“ tionem videlicet pro eo esse qui accepit nemo dubitat : qui enim solvit num- 
“ quam ita resupinus est, ut facile pecunias suas jactet etindebitas effundat... , 

(11) Dans le même cas de la condictio indebiti, on forcerait le défendeur qui 
prétend avoir reçu ce qui lui était dû, à prouver encore son droit de créance, 
alors que le payement reçu a pu le déterminer tout naturellement à détruire la 
preuve de sa créance. — (12) On connaît l'alibi en matière de délits. 

(13) pour ne pas parler du serment décisoire. 

(14) On se gardera d'interpréter la règle affirmanti, non neganti incumbit pro- 
batio* en ce sens qu'un plaideur ne devrait pas prouver des faits négatifs ; sa 
portée est toute différente. Cf, Maynz, I, S 67. 

(5) C. k.t., L. 1; D. Z.t., L. 12. Sur la charge de la preuve voyez: 

BETHMANN-HOLLWEG, Versuche über einzelne Theile der Theorie des Civilprozesses, 
n'6 ]II et V, p. 138-249 et 319-375, Berlin et Stettin, 1827. 

GERBER, Beiträge zur Lehre vom Klagegrunde und der Bewetslast, Iéna, 1858. 

MAXEN, Ueber Beweislast, Einreden und Exceptionen, Goettingue, 1861. 

FiTrrie, Die Grundlagen der Beweislast, Berlin, 1888. 

L£oxHARD, Die Bewecislast, Berlin, 1904. 
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3° Les moyens légaux de preuve sont les écrits, les témoins, : 
l'aveu, le serment et les présomptions ($ 132-136); il n’y en a pas: 
d’autres. Ce système de preuve lie le juge en un double sens : il 
doit s'incliner devant un moyen légal de preuve, alors même qu’il 
serait convaincu que, dans le cas particulier dont il s’agit, il donne 
un résultat erroné; en sens opposé, il ne peut admettre un 
moyen de preuve non légal, bien que, dans l’espèce, il lui semble 
aussi sûr qu'un moyen légal. Le législateur a sanctionné les moyens 
de preuve qu'il a considérés comme les meilleurs; c’est en s’y 
tenant d’une façon absolue qu'on commettra le moins d'erreurs. Le 
système contraire livrerait les plaideurs à l’appréciation individuelle 
de chaque juge; cette appréciation éminemment variable rempla- 
cerait le système légal ; ce serait le règne de l'arbitraire. 


S 132. DE LA PREUVE LITTERALE. 


D. 22, 4, et 4, 21, de file instrumentorum et amissione eorum. 


Les écrits (2nsérumenta, documenta, tabulae, scripturae), 
envisagés comme moyens de preuve, sont publics ou privés. 

I. Des écrits publics. A) Sont publics les écrits reçus par un 
magistrat ou par un tabellion. 

1° Les magistrats qui peuvent dresser des écrits publics sont. 
d’abord ceux qui sont investis d’une juridiction; c’est ainsi que les 
donations supérieures à 500 solides sont transcrites dans les regis=. 
tres judiciaires. Le même pouvoir appartient à des magistrats de 
l'ordre administratif, parmi lesquels il faut citer les tabulaires 
(tabularii), qui remontent apparemment au règnede Marc-Aurèle(b; 
Ils sont chargés des archives (?) et de la comptabilité (3) du municipe. 
Ils recoivent, du moins dans les provinces, les déclarations de 
naissance (4) et dressent des inventaires de biens 5), C’est devant eux 
que le maitre d’un fonds emphytéotique accepte, en cas d’aliénation 
de l’emphytéose, le nouvel emphytéote (6) et que, dans certaines 
circonstances, on peut interrompre une prescription(?). Ils signent 
encore des écrits quelconques à la place de la partie qui ne sait ou 


(1) CaPpiTOLIN, Marc-Aurèle 9. On les appelle encore personae publicae; C. 1, 3, 
de episc. et cler., L. 31 (32) pr.; L. 1, 11, de adopt., S 5. 

(2) D. 48, 5, de tab. exhib., Li. 3 S3. 

(3) Arg. D. 11,6, si mensor, L. TS 4, et D. 50, 13, de var. et extraord. cognit., 
IS 6. 

(4) en vertu d'une constitution de Marc-Aurèle: CapiTouiN, Marc-Aurèle 9. 

(5) C. 6, 30, de jure delib., L. 22 $ 24: C. 5, 37, de admin. tut., L. 24 pr.; C. 5, 61, 
arb. tut., L. 13 $ 1 (pr.) i. £.; C. 1, 4, de episc. aud., Li. 27S 5. 

(6) C.4, 66, de emphyt. jure, L.3 S 3. 

(7) C. 7, 40, de ann. except., L.2 $ 1. Of. T. I. S 94, note 21. 
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ne peut signer, après que cette dernière a apposé une croix sur 
l'écrit (). 

2 Les tabellions [{abelliones, personae publicae ®, foren- 
ses (10), parce qu'ils exercent leur ministère sur la voie publique, 
au forum; ce qui valut aux écrits qu'ils dressaient les noms 
d'instrumenta publica(), publice confecta (?) vel forensia 3, 
qui datent seulement de la fin de la période classique (4), sont 
distincts des tabulaires; ce ne sont pas des magistrats municipaux. 
Ils n'en ont pas moins un caractère ofliciel; l'autorité publique 
intervient à l’occasion de leur entrée en fonctions (5): elle les sur- 
veille dans l'exercice de leur ministère et peut le leur interdire (6). 
Le tabellion doit dresser son écrit en présence des parties (7) et 
de trois témoins (8) et, à Constantinople, se servir d'un papier 
timbré (9); le timbre collé en tête du papier portait le nom du 
comes sacrarum largilionum, actuellement en fontions, et la date 
de la fabrication du papier; on l’appela protocollum (de romroc, 
premier ou en tête, et z5},4, coller) @0), D'ordinaire le tabellion 
écrivait ou faisait écrire par un aide @l) successivement un brouillon 
(scheda) et un écrit définitif (mundum) @?), qui doit être daté (#3). 
Il doit donner lecture du dernier écrit (24), le faire signer par les 
parties (25) et les témoins (26); il y appose sa propre signature, de 
manière à le parfaire (complere et absolvere) ®7). 


(8) Nov. 73, €. 8, pr. initio; Nov. 44, praef. initio; C. 6, 22, qui fac. testam., 
L.8S$ 1. Voyez encore I. 1, 11, de adopt., S 3. 
9) C. 2, 55 (66), de reccpt.. L. 4 S 1. 
10) ni Pay. diplom., n° 74, p. 112 et 114, et n° 110, lin. 38. 
IC n°4" 1. 202: 
12) L. 20 #4 pr.; OC. 4, 29, ad sctum Vell., L. 23 $ 2 (1). — (13) C. k. £., L. 20 $ 
14) Ils sont mentionnés pour la première fois per Ulpien; D. 48, 19, de poen. . 


(15) Nov. 44, c. 1,$ 1-2. Un tabellion ne peut avoir qu'un seul collaborateur, 
aussi tabellion, moyennant l’approbation du magister census; Nov. 41, c. 1, S 4. 

(16) Nov. 44, c. 1, $ 1-3; D. 48, 19, de poen., L. 9 $ 4-7, 

(17) Arg. Nov. 73, c. 8, pr. (c. 8 initio). 

(18) Nov. 73, c.6 chn. avec c. 1. Cinq témoins sont nécessaires si les parties ne 
savent signer; Nov. 73, c.8, pr. 

(19) afin, dit Justinien, de prévenir des faux (des antidates). 

(20) Nov. 44, ec. 2, — (21) Arg. Nov. 78, c. 7,8 l initio. 

(22) C.R. #., L. 17 pr. et $ 1. — (23) Nov. 47. 

(24) Arg. Nov.44, praef. et c. 1 pr. 

(25) Arg. Nov. 73, c. 8, pr. — (2€) Nov. 78, c. 5. 

(27) C. h.t., L. 17 pr.etS 1: C. 4, 38, de contr. empt., Li. 15 $ 1 i. f. Après Justi- 
nien les tabulaires et les tabellions semblent s'être identifiés: une constitution 
de Léon VI le philosophe donne le nom de tabulaires à des tabellions; Berx- 
MANN-HOLLWEG, cité, IT, S 144, p. 175, cbn. avee p. 170, note 13. 

Les exceptores, rxyuypæ?o, Sont distincts des tabulaires et des tabellions ; 
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B) En ce qui concerne la force probante des écrits publics : 

1° Entre parties, ils font foi, jusqu’à preuve de faux, de leur 
date et du fait matériel des déclarations des parties qui y sont con- 
statées, c’est-à-dire que si l’on soutient que l’écrit n’a pas été fait à 
la date indiquée ou que les parties n’ont pas fait les déclarations y 
énoncées, on impute un faux au magistrat ou au tabellion et qu’on 
doit fournir la preuve de ce faux (28). Mais la sincérité des déclara- 
tions des parties que constate l'écrit public, peut être combattue 
par la simple preuve contraire; en d’autres termes, si l’on concède 
que ces déclarations ont été faites, mais qu'on prétende que les. 
parties ont eu une volonté différente, on n’impute aucun faux au 
magistrat ou au tabellion, qui ne doit pas être mis en cause; par 
une simple preuve contraire on pourra établir que les parties ont. 
eu une volonté différente de celle qui résulte de leurs déclarations, 
Supposons qu’un écrit public porte qu’à telle date Primus a déclaré 
vendre à Secundus telle chose pour un prix déterminé et que 
Secundus à consenti à cette vente. Si Secundus conteste, soit la 
date que porte l'écrit, soit le fait qu'il aurait déclaré consentir 
à la vente, il doit prouver un faux du magistrat ou du tabellion. 
Mais, s’il se borne à soutenir que Primus a seulement stipulé le 
prix pour la forme et qu’en réalité il voulait faire donation de la 
chose, Secundus pourra établir ce point par une simple preuve 
contraire. 

2° A l'égard des tiers, l'écrit public a la même force probante 
qu'entre les parties; les motifs sont identiques. Ainsi le demandeur 
à une action revendicatoire, se fondant sur une usucapion, pourra 
opposer au défendeur un écrit public constatant qu'il à acheté d’un 
tiers la chose revendiquée; cet écrit fera foi contre le défendeur 
jusqu'à preuve de faux ou jusqu'à simple preuve contraire selon la 


c'étaient des seribes des magistrats de la période classique (ef. D. 19,2, Loc., 
L. 19 $ 9) mais surtout des tribunaux supérieurs du Bas-Empire; Lypus, IT, 6; 
C. 12, 49 (50), de numerar., L. 5. Les scribes dont se servaient les particuliers, 
recevaient de préférence le nom de notari, parce qu'ils recouraient à des. 
signes, notae, pour remplacer des mots; D. 50, 13, de var. et extraord. cognit., L. 1 
8 6; D. 29,1, de testam. mail., L. 40 pr. Voyez Brissonius, v° NOTARILS, et Tra- 
duetion allemande du Digeste, ad D, 29, 1, L. 40 pr., note 66. Au XIIe siécle, les 
tabellions confondus avec les tabulaires nous apparaissent en Occident sous le 
nom de notaires; BETHMANN-HOLLWEG, cité, III, S 142, p. 153-155, et S 144, 
p. 169 et 175. 

(28) On peut la fournir au civil, dans le procès où l'écrit argué de faux est 
produit, ou bien agir au criminel contre le magistrat ou le tabellion accusé de 
faux (C. 9, 22, ad leg. Corn. de fals., L. 23 pr.). Dans le premier cas, le juge civil 
décidera du faux (L. 23 cit. &2); dans le second, le procès civil sera suspendu et 
ne reprendra qu'après le jugement au criminel; C. 3,8, de ord. judic., L. 4; O.9, 
22, ad leg. Corn. de fals., L. 28 S 1. Voyez encore C. eod., L. 24. 
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distinction faite ci-dessus. De même, un créancier héréditaire qui pour- 
suit une personne comme ayant accepté l’hérédité, pourra invoquer 
contre le défendeur l'écrit public constatant que ce dernier a vendu 
un immeuble de la succession; la force probante de cet écrit sera 
déterminée par la même distinction. Si une hypothèque est constatée 
par un écrit publie, celui ci établira vis-à-vis des autres créanciers 
qui ont hypothèque sur la même chose, jusqu’à inscription de faux, 
que le débiteur a déclaré consentir l'hypothèque et que l'écrit a été 
dressé à la date qui s'y trouve énoncée (date de l’hypothèque) et, 
jusqu’à preuve contraire, que la concession de l’hypothèque était 
sincère (2%), Dans le premier cas, l'écrit public prouve la propriété du 
demandeur à la revendication ; dans le second cas, il prouve le droit 
d'hérédité du défendeur, et dans le troisième l’hypothèque, c’est-à- 
dire des droits réels qui existent à l'égard de tous. Le principe d’après 
lequel les conventions n’ont d'effet qu'entre les parties contractantes 
n’est pas en cause; ce principe concerne seulement les obligations 
qui résultent du contrat et non les droits réels qu'il contribue à créer. 

II. Des écrits privés. A) Pour avoir force probante, l'écrit 
privé doit réunir les conditions suivantes : 

1° Il doit émaner de la partie adverse ou d'un tiers (80), S'il 
émane de la partie qui l’oppose, il ne fait jamais foi entière 
en sa faveur; on ne peut se créer un titre à soi-même (3). 
Mais un écrit privé émané d'une partie peut constituer pour elle 
un commencement de preuve, selon l'appréciation du juge (2), 


(29) C. 8, 17 (18). qui potiores, L. 11S$ 1 initio. 

(8) Il a en effet une certaine force probante à l'égard des tiers; cf. le no If, 
B, 2, du présent paragraphe. 

(31) C. 4, 19, de probat., L. 7.“ Exemplo perniciosum est, ut ei scripturae cre- 
“ datur, qua unusquisque sibi adnotatione propria debitorem constituit. Unde 
“ neque fiscum neque alium quemlibet ex suis subnotationibus debiti proba- 
“ tionem praebere posse oportet », L. 6; C. 6, 23, de testam., L. 6; Nov. 48, c. 1, 
$ l'initio. 

(32) D. 16,3, depos., L. 26 $2 « ‘ Titius Semproniis salutem. Habere me a vobis 
“auri pondo plus minus decem et discos duos, saccum signatum (lre dette de 
‘ Titius) : ex quibus debetis mihi decem, quos apud Titium (un tiers) deposuistis 
«(créance réciproque de Titius): item quos /scil. debetis) Trophimati decem 
« (2de dette de Titius) : item ex ratione patris vestri decem et quod excurrit {scil. 
“usuras) (3e dette de Titius) . Quaero, an ex hujusmodi scriptura aliqua obli- 
“ gatio nata sit, scilicet quod ad solam pecuniae causam attinet. Respondit ex 
# epistula, de qua quaeritur, obligationem quidem nullam natam videri, sed 
“ probationem depositarum rerum impleri posse ; an autem is quoque, qui 
“ deberi sibi cavit in eadem epistula decem (créance réciproque de Titius), 
« probare possit hoc quod seripsit,judicem aestimaturum »; C. 4, 19, de probat., 
L.5 « Instrumenta domestica seu privata testatio, seu adnotatio, si non aliis 
“ quoque adminiculis adjuventur, ad probationem sola non sufficiunt », 

Cic., in Verrem II, lib. 1, c. 23. 
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qui peut alors déférer à cette partie le serment supplétoire (33), 

2° L’écrit doit avoir été fait dans le but de servir de preuve. En 
conséquence, les registres et papiers domestiques d’une personne ne 
peuvent être invoqués contre elle (4); ce sont souvent des notes 
faites à la légère, d’une manière inexacte ou incomplète ; leur auteur 
veut seulement qu’elles servent à son usage, et non de preuve contre 
lui. La règle souffre exception pour les banquiers et changeurs; 
leurs registres font foi contre eux (5); par la nature même de leur 
profession, les banquiers et changeurs les tiennent avec un soin 
particulier dans le but de servir de preuve contre eux (6), Les 
registres et papiers domestiques d’autres personnes peuvent seule- 
ment former un commencement de preuve contre Ces personnes et 
déterminer le juge à déférer à la partie adverse le serment supplé- 
toire (87), 

3° Si la convention est d’une importance supérieure à une livre 
d'or (environ 1100 fr.) (8), l'écrit doit, dans les villes (89), être 
fait en présence de trois témoins et signé par eux (40), 

4 L'écrit doit être revêtu de la signature des parties (41); si 
celles-ci ne savent ou ne peuvent signer, deux témoins spéciaux 
doivent le signer après que les parties y ont apposé une croix (42). 

5° L’écrit doit être reconnu par la partie dont il émane ou 


(BS) CENSURE AE 

(34) Cf. C. 4, 19, de probat., L. 5 (transcrit à la note 32). Quoique cette loi 
soit conçue en termes généraux, il n’est pas certain qu’elle ait en vue le cas où 
l’on invoque des papiers domestiques contre le plaideur de qui ils émanent; 
il y s’agit peut-être exclusivement d’un plaideur qui invoquait lui-même ses 
papiers domestiques, comme dans les deux lois suivantes. 

On ne peut pas non plus $'appuyer sur un passage qui figure dans les Pan- 
dectes florentines (22, 3, de probat., i.f.), mais qui y a été supprimé par un correc- 
teur; on ne le retrouve pas dans les Basiliques « Mactorio Sabino commemora- 
« tionem in chirographo pecuniarum, quae ex alia causa deberi dicuntur, factam 
“ vim obligationis non habere ». 

(35) D. 2,13, de edendo, L. 4 pr. etS 1, L.6$3, L.9$ 2, L. 10 pr.; C. 2, 1, eod., 
L. 5-6. 

(36) D. 2, 13, de edendo, L. 10 $ 1 « Ideo autem argentarios tantum neque alios 
“ u]los absimiles eis edere rationes cogit, quia officium eorum atque ministerium 
& publicam habet causam et haec principalis eorum opera est, ut actus sui 
«“ rationes diligenter conficiant ;. 

(37) C£. C. 4, 19, de probat., L. 5 (voyez les notes 32 et 34 du présent para- 
graphe), et D. 22, 3, eod., L. 29 pr.“ Imperatores Antoninus et Verus August 
« Claudio Apollinari rescripserunt in haece verba : ‘ Probationes, quæ de fils 
‘ dantur, non in sola adfirmatione testium consistunt, sed et epistolas, quæ 
‘ uxoribus missae allegarentur, si de fide earum constet, nonnullam vicem 
‘ instrumentorum optinere deeretum est ”. 

(381 Nov. 73, c. 8, S 2. — (39) Nov. 73, c. 9. — (40) Nov. 78, c. 1-2. 

(41) Nov. 73, ce. 1. — (42) Nov. 73, c. 8, pr. 
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par les témoins qui l'ont signé (43), ou bien on doit en vérifier 
l'écriture; pour cette vérification, la partie qui invoque l'écrit doit 
produire d’autres écrits émanés incontestablement de la partie 
adverse et établir par la comparaison des écritures que l'écrit con- 
testé émane de cette dernière (44). 

B) Sous ces conditions : 

1° entre parties l'écrit privé fait foi, jusqu’à preuve de faux, du 
fait matériel de toutes les déclarations des parties, y compris celle 
de la date, c’est-à-dire du fait que les parties ont déclaré vouloir 
donner cette date à leur écrit, et, jusqu’à simple preuve contraire, 
de la sincérité des déclarations des parties, y compris encore celle 
de la date. La différence entre l'écrit public et l’écrit privé concerne 
la sincérité de la date; elle s'explique par la considération suivante. 
Le magistrat ou le tabellion qui dresse l’écrit public, a le devoir de 
lui donner sa date réelle; les parties n’ont pas ce devoir, elles sont 
libres de dater l’écrit comme elles le jugent convenable; leur décla- 
ration à cet égard équivaut à toute autre déclaration. Pour le 
surplus on suit les mêmes règles pour des motifs analogues. 

2° A l'égard des tiers, l'écrit privé a la même force probante 
qu'entre parties, sauf que la sincérité de la date ne peut en aucune 
façon être opposée aux tiers; ceux-ci n’ont pas besoin de prouver que 
la date n’est pas sincère. D'après cela, le demandeur à une reven- 
dication, s’il prétend avoir usucapé, pourra opposer au défendeur 
un écrit privé constatant qu'il a acheté la chose revendiquée d’un 
tiers, cet écrit fera foi contre le défendeur jusqu’à preuve de faux 
ou jusqu'à simple preuve contraire, selon qu'il s'agira du fait 
matériel ou de la sincérité des déclarations des parties contenues 
dans l'écrit. Pareillement, si un créancier héréditaire actionne une 
personne comme ayant accepté l’hérédité, il prouvera cette accep- 
tation dans la même mesure par un écrit privé constatant que le 
défendeur a vendu un immeuble de la succession. Il n’y a aucune 
raison de suivre ici d’autres règles que pour l'écrit publie. Mais il 
en est autrement de la sincérité de la date. Primus a une hypothèque 
constatée par un écrit public de l’an 10; Secundus en a une sur la 
mème chose constatée par un écrit privé de l’an 9; il ne peut opposer 
à Primus cette date de l’an 9 comme étant sincère. Certes, jusqu’à 
preuve de faux, il est vrai à l'égard de Primus que l'écrit privé de 
l'an 9 porte cette date en vertu d’une déclaration matériellement 
faite par les parties. Mais rien n’établit que cette date soit sincère : 
l'écrit privé peut avoir été fait en l’an 11 avec la date de l'an 9, 
dans le but de frustrer Primus de son premier rang ; c'est pourquoi 

(43) Nov. 73, c. 1-2. 

(44) C. h. £., L. 20; Nov. 73, c. 7 et 2, cf. c. 3 cbn. avec la préface. 
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la date de l’an 9 ne peut en aucune façon lui être opposée comme 
étant sincère (4). 


S 133. DE LA PREUVE TESTIMONIALE. 


D. 22, 5, et C. 4, 20, de testibus. 


I. La preuve testimoniale est admise quelle que soit l'importance 
du litige, mais, à cause du danger des faux témoignages, elle est 
restreinte de diverses manières : 

1° On ne peut prouver des actes juridiques que par des témoins 
invités à assister à la passation de ces actes (rogati), de manière 
à pouvoir y accorder leur attention (). 

2° Deux témoins sont nécessaires pour établir un fait quelconque: 
lestis unus testis nullus* (). 

8° Des personnes frappées d’une infamie de droit ou de fait ou 
d’une infamie légère peuvent déposer en justice, mais leur témoi- 
gnage est suspect et sa valeur dépend de l’appréciation du juge 6). 

4° La preuve testimoniale est exclue contre un écrit (4), 

II. Les experts forment une catégorie spéciale de témoins; ils 
déposent sur des faits dont l'examen exige des connaissances 
spéciales. Ils n'étaient guère connus dans la procédure antédio- 


(45) C. 8, 17 (18), qui potiores, L. 11 S linitio cbn. avec le principium. Toute- 
fois l'écrit privé constatant une hypothèque fait foi de la sincérité de sa date 
jusqu'à preuve contraire, s'il est signé par trois témoins; L. 11 $ 1 i. f. cit. 

(1) Nov. 90, c. 8 « flagitamus, ut ab eo qui producit testes ad hoc ipsum rogati 
« sint,idque per testimonium probetur, sintque ipsi quoque, id quod in testa- 
“ mentis fit, rogati.. , Cette Novelle abroge le D. À. t., L. 11 “ Ad fidem rei 
“ westae faciendam etiam non rogatus testis intellegitur ,. 

(2) ©. h.t., L.9 “ manifeste sancimus, ut unius omnino testis responsio nom 
“ audiatur, etiamsi praeclarae curiae honore praefulgeat ». 1 semble résulter 
du D. 4.t., L. 1 $S 2, que deux témoins pouvaient encore être considérés comme 
insuffisants par le juge. Dans certains cas, il faut plus de deux témoins en vertu 
de dispositions spéciales (C. h. é., L. 15 $6, L. 18 pr.); mais, quand la loi exige. 
plusieurs témoins, on se contente du nombre de deux: D. À. £., L. 12. 

BNov 0 RC DES ID EN RS pr MIS SCA 1Spr EC PAT ETES: 
Voyez encore D. 2. 1., L.3 S 1-2. 

(4) Le principe se trouve déjà chez Paur, V,15, $ 4 « Testes, cum de fide 
“ tabularum nihildicitur, adversus scripturam interrogari non possunt ,. D'après 
les Basiliques (XXI, 1, c. 25) et HARMÉNoOPOUL (TI, 6, $ 57), il aurait été consacré par 
une constitution de Justinien, qui forme au C.h.t., la loi 1 (restituta) “ Contra 
scriptum testimonium non seriptum non profertur ». Il est appliqué à un cas 
particulier par le D. 22, 3, de probat., L. 25 S 4i.f. et par le C. 4, 30, de non 
numer. pec., L. 13. 

Les I. 3, 19, de inut. stipul., $S 12, y dérogent dans un autre. Le C. 4, 19, de 
probat., L. 18, et la Nov. 73, c. 3 cbn. avec la préface, pr., supposent qu'un écrit 


est attaqué comme faux. 
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clétienne, parce que celle-ci permettait au magistrat, dans chaque 
cas particulier, de nommer un juge possédant les connaissances 
spéciales requises pour l'appréciation du litige; le juge était en 
même temps expert. Toutefois, dès cette époque, nous rencontrons 
les arpenteurs, agrimensores, comme experts proprement dits 
distincts du juge (). Dans le nouveau droit romain, où le magistrat 
remplit les fonctions de juge, les expertises devinrent plus fréquen- 
tes (6). Les experts étaient généralement plusieurs (7); les parties 
semblent avoir eu l'habitude de les présenter au magistrat (9). 


$ 134. DE L'AVEU. 


D. 42, 2, et C 7, 59, de confessis. 


BETHMANN-HOLLWEG, Versuche über einzeine Theile der 
Theorie des Civilprosesses, n° IV, p. 250-318, Berlin et 
Stettin, 1827. 


L'aveu (confessio) est judiciaire ou extrajudiciaire, selon qu'il 
à lieu ou non en justice à l’occasion du procès dont il s’agit. 

1° L'aveu judiciaire peut émaner du défendeur ou du demandeur; 
dans le premier cas il porte sur le fondement de l’action, dans le 
second sur le fondement d’une exception, par exemple sur le 
payement de la dette. A l’époque classique, l’aveu judiciaire faisait 
foi absolue contre la partie dont il émanait; il ne pouvait être 
combattu par la preuve contraire; à cause de la solennité de l’aveu 
devant le tribunal, la partie en aveu se juge elle-même (1), L’aveu 
judiciaire avait un résultat encore plus décisif, s’il était fait par le 
défendeur devant le magistrat, 2n jure; alors non seulement le 
procès était perdu pour lui, mais la formalité du pudicium et de la 
condamnation était inutile; le défendeur était assimilé à un 
condamné; n jure confessus pro judicato habetur ®); le 
demandeur pouvait procéder à l'exécution de l’aveu par l’actio 
judicati®), comme s’il y avait eu condamnation proprement 


(5) D. 10, 1, fin. reg., L. 8S 1. Cf. T. IV, $S 483. On nous signale encore des 
experts d'immeubles, praediorum cognitores; lex municipalis Malacitana, e. 64-65; 
voyez aussi D. 25, 4, de inspic. ventre, L. 1 pr. 

(6) Le C. 5,9, de sec. nupt., L. 6 S 5 (L), nous cite des priseurs d'objets mobiliers, 
la Nov. 64, c. li. f., des priseurs de plantations, et la Nov. 7, c. 8, S 2, des experts 
fabricants de machines et architectes. — (7) deux dans la Nov. 7, ce. 3, 2. 

(8) Arg. C. 5, 9, de sec. nupt., L. 6$ 5 (1) « quos utraque pars elegerit , ; ce 
texte appelle les experts arbitri. 

(1) D. 4. 6, L. 1 “ quodammodo sua sententia damnatur ,. 

CPAUTNMOLNS 2: 

(3) Pauz, V, 54,8 2 et 4; D. 42, 1, dere judic., L. 31, L. 56; C. 7, 53, de exsec rei 
Judic., L.9. 
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dite (4), Mais, comme celle-ci avait essentiellement pour objet une 
somme d'argent 6), si l'aveu portait sur une autre chose, son assi- 
milation à une condamnation n’était possible qu'après l'estimation 
de cette chose; c'est pourquoi le magistrat accordait alors, sur le 
fondement de l’aveu.une action dite confessoire (act{io confessoria), 
uniquement pour arriver à cette estimation (6). Dans l’ancien droit, 
l’aveu devant le magistrat était souvent provoqué par une question 
que le demandeur avait le droit de poser au défendeur sur une qualité 
nécessaire en la personne de celui-ci au point de vue du fondement de 
l’action. Primus, un créancier héréditaire, agissait en payement 
contre Secundus, qu’il supposait être héritier; mais il n’en était pas 
certain et, de plus, il ignorait la part héréditaire de Secundus. Il avait 
le droit de lui demander ?2n jure s’il était héritier et pour quelle part; 
la réponse affirmative de Secundus, comme tout autre aveu judiciaire, 
faisait foi absolue contre lui et l’action accordée par le magistrat 
sur le fondement de l’interrogation, suivie de l’aveu, s'appelait action 
interrogatoire (actio interrogatoria) (1). Le demandeur pouvait 
encore interroger le défendeur à une action revendicatoire sur sa 
possession (®) et le défendeur à plusieurs autres actions sur la 
qualité requise en sa personne pour que le procès pût être dirigé 
contre lui(®). Sous Justinien, l'aveu judiciaire continue de faire foi 
absolue contre la partie dont il émane (0); mais, si le défendeur 
reconnait le fondement de l’action, il n’est plus assimilé à un con- 
damné, le magistrat prononce toujours formellement la condam- 
nation (1), Les actions confessoires susdites ont maintenant disparu, 
de même que les actions interrogatoires. L’aveu du défendeur peut 
encore être provoqué par une question du demandeur; mais le défen- 
deur est libre de ne pas répondre; s’il répond affirmativement, son 
aveu est considéré comme un simple incident de la procédure et ne 
donne plus lieu à une action interrogatoire spéciale (1?). 


(4) Cf. T. I, S 141, I, 19 — (5) Cf. T. I, $ 122, 2°. 

(6) D. 9, 2, ad leg Aquil., L. 25 8 1-2, L. 26; D. 4. #., L.8 i.f., L. 6$ 2 ï. f. 

(7) D. 11,1, de interrog. in jure, L. 1 pr., L. 4 pr. Rien n'empêchait le deman- 
deur d'établir que le défendeur avait une part héréditaire plus forte et alors, à 
titre de peine, le défendeur encourait une condamnation pour le tout (D. eod., 
L. 11 $ 3). Si, Secundus, au lieu de faire un aveu, niait sa qualité d'héritier ou, 
ce qui revient au même, s'il se taisait ou donnait une réponse qui manquait de 
précision, il était de ce seul chef soumis à l'action interrogatoire pour le tout; 
D. eod., L.11S 4-6. Cette peine devait évidemment le déterminer à répondre 
d’une manière précise. — (8) D. eod., L. 20 S 1. 

(9) D. eod., L. 5, L. 7, L. 8, L. 15. — D. eod., L.9 $ 8. — D. eod., L. 10, L. 20 $ 2: 
=D cod, el (l0)SD rer Cr CES Un 

(11) La maxime * in jure confessus pro judicato habetur » ne signifie plus 
maintenant que le défendeur en aveu est condamné, mais qu'il doit l'être. 

(12) D. 11,1, de interrog. in jure, L. 1 $ 1 “ Interrogatoriis autem actionibus hodie 
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2° L’aveu extrajudiciaire ne constitue un moyen de preuve que 
si lui-même a été établi en justice par un autre moyen légal de 
preuve (écrits, témoins, etc.). Alors il fait pleine foi contre celui 
dont il émane (13), Mais, comme il n’a pas la solennité de l’aveu 
judiciaire, il ne fait pas foi absolue; on peut le combattre par la 
preuve contraire (14), 

3° Un aveu soit judiciaire, soit extrajudiciaire, est indivisible ; 
celui qui sen prévaut doit l’accepter en entier; il ne peuten 
admettre une partie, celle qui lui est favorable, et rejeter l’autre, 
qui lui est contraire. Ainsi Primus poursuit Secundus en payement 
de 1000 as pour marchandises vendues, Secundus répond à l’action 
en disant : j'ai acheté les marchandises, mais je les ai payées. 
Primus ne peut invoquer la première partie de l’aveu et rejeter 
l’autre. Dans ces conditions, l’aveu ne lui sera d’aucune utilité; il 
devra prouver, en dehors de l’aveu, la vente qui sert de base à son 
action, sinon il sera débouté. Pour l'application du principe de 
l'indivisibilité de l’aveu, il faut considérer comme des parties de 
l’aveu non seulement les déclarations elles-mêmes contenues dans 
l’aveu, mais en outre toutes les conséquences naturelles de ces 
déclarations ; tous ces éléments forment un tout indivisible (15). 


$S 135. DU SERMENT. 


D. 12, ?, de jurejurando sive voluntario sive necessario sive judiciali. 
C. 4, 1, de rebus creditis et de jurejurando. 
; Jure] 


MALBLANC, Doctrina de jurejurando, Tubingue, 1820, 2° édi- 
tion. 

BRACKENHOEFT, Archiv für die civilistische Praæxis XXIX 
(1846), HAE TENUE 

STRIPPELMANN, Der Gerichts-Eid, Cassel, 1855-1857. 


“ non utimur, quia nemo cogitur ante jJudicium de suo jure aliquid respondere, 
“ ideoque minus frequentantur et in desuetudinem abierunt. Sed tantummodo ad 
“ probationes litigatoribus sufficiunt ea, quae ab adversa parte expressa fuerint 
“ apud judices vel in hereditatibus vel in aliis rebus, quae in causis vertuntur ». 
Avec l’action interrogatoire est tombée la pénalité indiquée à la note 7. 

Ces règles du nouveau droit romain semblent imposées par la loi 18 1, que 
nous venons de transcrire et qui porte des traces visibles d'interpolation. 
Néanmoins le D. 11, !, de interrog. in jure, reproduit tout le système des actions 
interrogatoires comme s'il était resté intact; il y a là une inadvertance des com- 
pilateurs du Digeste de Justinien. BETHMANN-HOLLWEG, Versuche, p. 287-288. 
Cf. Pucura, Instit. I, S 173, p. 531-532. 

(13) D. 22, 3, de probat., L. 25 S 4; C. 4, 30, de non. numer. pec., 1.413: 

(14) D. 22,3, de probat., L. 25 $ 4ï. f.; C. 4, 30, de non numer. pec., li.413 1 f. La 

héorie de la reconnaissance de dette est exposée au T, III, $ 352-355. 

(15) Mayxz, I, S 68, note 30. 
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Le serment ({jusjurandum) est l'affirmation solennelle d’une 
partie sur des faits contestés (1); l'affirmation a besoin d'être solen- 
nelle, en ce sens qu'elle doit être obligatoire pour la conscience de 
la personne qui jure (2). Les formules usuelles à Rome étaient : 
per deum, per salutein meam, per caput meum, per caput 
filii, per patris cineres, per genium principis G); l'invocation 
de la divinité n’était pas essentielle (4). Le serment est judiciaire ou 
extrajudiciaire (5) et, dans le premier cas, il peut être décisoire, 
supplétoire ou purgatoire ou bien encore estimatoire. 

I. Du serment décisoire. On appelle décisoire ou litis-décisoire 
le serment déféré par l’un des plaideurs à l’autre pour en faire 
dépendre l'issue du procès. Il peut être déféré par le demandeur 
sur le fondement de l’action ou par le défendeur sur le fondement 
d'une exception. Le plaideur qui le défère s'en rapporte pour la 
décision du différend à la conscience de son adversaire ; il constitue 
ce dernier juge du procès (6). Pour le cas où le serment serait 
prêté, il renonce à ses prétentions et, si le serment est refusé, 
l'adversaire avoue tacitement le non-fondement de ses propres. 
prétentions (7). Chaque plaideur, selon les circonstances, renonce 
donc à ses prétentions et, en Ce sens, on dit que le serment déci- 
soire renferme une transaction ($). De là les règles suivantes : 

1° Les deux plaideurs doivent être capables de transiger (”). 

2° Le fait sur lequel le serment est déféré doit être personnel 
à la partie adverse, sinon il n'y a pas moyen de faire appel à sa 
conscience(l0), Primus, qui poursuit Secundus en remboursement 
de 1000 as prètés au père de ce dernier, ne peut déférer à Secundus 
le serment sur ce prêt (1). 

(D) D.h. £., L. 33 “ sollemniter jurandum est ;.. 

(2) Cic., de offie. III, 29 « atfirmatio religiosa » = affirmation émise conscien- 
cieusement. 

(3) D.h.t., L. 3 S4i.f., L. 4, L. 5 pr., L. 13 $ 6; SÉXÈQUE, Controv. III, praef. 

(4) Maywz, I, 868, note 34. — (5) Cf. D.h.é., rubrique et L. 1. 

(6) D. 44, 5, quar. rer. actio non dat., L. 1 pr. « Jusjurandum vicem rei judi- 
« catae optinet non immerito, cum ipse quis judicem adversarium suum de causa 
« sua fecerit deferendo ei jusjurandum ». 

(3) D. h.4., L. 38 “ Manifestae turpitudinis et confessionis est nolle nec jurare 
“ neC jusjurandum referre ». 

(8) D. h.t., L. 2 « Jusjurandum speciem transactionis continet.. », L 3126 
Dans la transaction proprement dite chaque contractant renonce en partie à ses 
prétentions; cf. T. IV, $ 461. 

(9; D. h. t., L. 358 1, L. 34 2, cf. L. 26 pr. Voyez T. IV, $ 461, Le. 

(10) D. 25, 2, de act. rer. amot., L. 11S 2 “ cum iniquum sit de alieno facto 
« alium jurare. , 

(LL) Pavz, IL, 1, $ 4“ Heredi ejus eum quo contractum est jusjurandum deferri 
« non potest, quoniam contractum ignorare potest ». Voyez encore D. h. t., L. 34 
S 3, et D, 25, 2, de act. rer. amot., L 11S2. 
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3° Le plaideur qui a déféré le serment, peut se rétracter tant que 
l'adversaire n’a pas déclaré qu'il est prêt à jurer; jusque-là il n'y a 
qu’une simple offre de transiger et cette offre est révocable (2), 

4° La partie à laquelle le serment est déféré, doit le prêter (1) ou 
bien, s’il s’agit d’un fait qui est aussi personnel à celui qui a déféré 
le serment (M), le lui référer (5), faute de quoi il perd le procès (6), 
Le plaideur à qui le serment est référé, doit, sous la même peine, 
le prêter d’une manière absolue (17), 

5° Si le serment est prêté par le plaideur à qui il à été déféré ou 
référé, il fait foi absolue ($); on n'est pas admis à en établir la 
fausseté (19), car on ne peut revenir sur une transaction (0). Dans 
la procédure antédioclétienne, si le serment était prête devant le 
magistrat, 2n jure, non seulement le plaideur qui avait juré 
gagnait le procès, mais le Judicium était inutile ; si le défendeur 
avait juré, le magistrat refusait l’action @1); si le demandeur avait 
juré, le défendeur était assimilé à un condamné et le demandeur 
pouvaitrecourir à l'actio judicati comme dans le cas d’une condam- 
nation proprement dite (2), sauf que, si le serment avait pour objet 
une chose autre qu'une somme d’argent, le magistrat accordait une 
action pour faire estimer cette chose (2), 

I. Du serment suppléloire ou purgatoire. Le serment sup- 
plétoire ou purgatoire est celui qui, après un commencement de 
preuve, est déféré par le juge, soit au plaideur qui a fourni ce 
commencement de preuve pour le compléter (serment supplétoire), 
soit à son adversaire pour l’exclure (serment purgatoire) (?4. Comme 
cette délation de serment intervient entre le juge et l’un des plai- 
deurs et que l’autre plaideur y reste étranger, il ne peut ètre ques- 
tion d’une transaction entre les plaideurs; c’est un moyen ordinaire 
de preuve. Il est surbordonné à un commencement de preuve, 
c'est-à-dire à une certaine preuve légalement insuffisante; s’il n’y 


NOM D pr (8) D LAS CC RAD)! 

(14) Cf. D. h. &., L. 34 $ 8. — (15) L. 34 cit. S 7. 

CODE TS ESC S CRD 00 

(17) D'h.t., Li. 848 91. £; C. À: €, Li. 128 la (1). 

(18) D. 42, 1, de re judic., L. 56; D. 44,5, quar. rer. actio non dat., L. 1 pr. 

OOD A Te DO lAP D 4 3; dedolommalo, LA 2202200 0. le 

(20) D. À. £., L. 31 ï. f. Voyez cependant C. h. t., L. 13. Au serment prêté est 
assimilé le serment remis à l'adversaire qui a déclaré être prêt à jurer (qui sus- 
cepit jusjurandum); D. h. &., L. 6, L. 9 S 1; C. h. &., L. 8. 

CID ES Apr initio, —(22) Ch. 6. ..8; 

(23) D. 2. £.,L.9S 1, L. 11 S3. Si le serment était refusé par le défendeur, il 
était encore assimilé à un condamné; D. h. #, L. 84 S6. Sile demandeur le refu- 
sait, l’action lui était démiée. 

(24) D. 4.t., L. 31 « solent enim sæpe judices in dubiis causis exacto jureju- 
« rando secundum eum judicare quijuraverit.. »3; C. k. &., L. 8, 


26 
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a aucune preuve ou s'il existe une preuve complète, le serment 
supplétoire ou purgatoire ne peut être déféré par le juge. S'il 
existe un commencement de preuve, le juge peut déférer le serment 
à la partie qui a fourni ce commencement de preuve, ou à son 
adversaire, ou bien encore ne pas déférer du tout le serment; 
dans le dernier Cas, il devra statuer comme si le commencement 
de preuve n'existait pas. S'il défère le serment, il le déférera au . 
plaideur qui lui inspire le plus de confiance. Le plaideur à qui le 
serment est déféré peut le décliner, sans perdre nécessairement le 
procès, mais il n’a aucune qualité pour référer le serment à son 
adversaire; la délation subséquente du serment à ce dernier est 
l'affaire du juge. Si le serment est prêté, il fait foi entière; il com- 
plète ou exclut le commencement de preuve; mais il ne fait pas foi 
absolue, on peut le combattre par la preuve contraire (5), 

III, Du, serment estimatoire (D.712, 3, et C:"5, 53, den 
litem jurando). Le serment estimatoire ou in lilem est celui qui 
est déféré par le juge au demandeur sur le montant des dommages . 
et intérêts (26), La délation de ce serment suppose d’abord que le 
demandeur à prouvé le fondement de son action et que partant il a 
droit à la condamnation du défendeur (27), 11 faut de plus qu'il se 
trouve dans l'impossibilité de fournir autrement que par son 
serment la preuve du montant des dommages et intérêts qui lui 
sont dus (7); c’est ce qui arrive parfois si la chose due à péri dans un 
incendie imputable au débiteur RS), Toutefois, dans les actions arbi- 
traires, le demandeur est admis au serment 2n litem dès que, par dol 
ou faute lourde, le défendeur ne se conforme pas à l’arbitrium 
du juge; on n’exige pas qu’il lui soit impossible d'établir autrement 
le montant du dommage subi(?%); par exemple le dépositaire d’une 
chose d’une valeur incertaine, telle qu’une cassette contenant des 
objets précieux, ne la restitue pas par dol ou faute lourde (30), 
En déférant le serment estimatoire, le juge peut, s’il le veut, fixer 
un maximum à l'estimation jurée du demandeur (@l), Le serment 


(25) Arg. D. h. &., L. 31. Cette loi admet même que, si un défendeur a été 
absous à la suite d’un serment purgatoire, le demandeur a le droit exceptionnel 
de poursuivre la rétractation de la sentence devant le même juge, en prouvant la 
fausseté du serment par des écrits nouveaux. POTHIER, Pand. Justin. 12, 2, n° 51. 
Cf. GLück, XII, $ 812, p. 393-395. 

(26) D. h. £., L. 8, L. 10. — (27) C.S8, 4, unde vi, L. 9 initio. 

(28) D. 2. é., L. 5 $ 4, L. 6; C. 8, 4, unde vi, L. 9 initio. 

(29) D. 6, 1, de rei vindic., L. 68; D. X. £., L. 5 pr. et S 3. 

(30) D. 16, 3, depos., L. 1 S 26 et 40 “ salvo eo, ut, si de quantitate ponderis 
“ incertum est, juranti succurratur ,. 

(31) D. k. &.,L. 4 $ 2, L. 5$ L. Il doit le faire dans certains cas; D. 4, 3, de dolo 
malo, L. 18 pr. i. £.; C. 8, 4, unde ui, L. 9. 
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prêté constitue d’ailleurs une preuve ordinaire, qui admet la preuve 
contraire; à raison de celle-ci, le juge peut réduire l'estimation 
du demandeur (2). 

IV. Du serment extrajudiciaire. Il s’agit ici du serment prêté 
extrajudiciairement à la suite d’une convention qui remet la 
décision d'un différend au serment de l’une des parties(#3). Il faut 
commencer par établir en justice cette convention et la prestation 
subséquente du serment. Cette preuve fournie, le serment extraju- 
diciaire fait foi absolue (1); on ne peut en établir la fausseté (35), car 
Ja convention relative à ce serment constitue une transaction (86), 


S 135, DES PRÉSOMPTIONS, 


D, 22, 3, de probationibus et praesumptionibus. 
BurCKHARD, Die civilistischen Praesumtionen, Weïmar, 1 866. 


Les présomptions (praesumptiones) sont des conséquences que la 
loi ou le juge tire d’un fait connu à un fait inconnu, en se fondant 
sur ce que d'habitude le fait connu est accompagné du fait inconnu. 
Tandis que les autres preuves sont directes, les présomptions ne 
constituent qu’une preuve indirecte; au lieu d'établir le fait 
contesté lui-même, on en établit un autre et de celui-ci on 
conclut à celui-là. Primus, né d’une femme mariée, soutient qu'il est 
le fils légitime de Secundus; il lui est impossible de l’établir d’une 
manière directe; mais il l’établira par la voie d’une présomption 
légale, en prouvant qu’il a été conçu pendant le mariage de sa mère 
avec Secundus ; cette conception étant établie, la loi le présume fils 
de Secundus. Ici et encore ailleurs la présomption légale supplée à 
une preuve directe impossible. Les présomptions sont de droit ou 
de fait. 

1° Les présomptions de droit ou légales (praesumptiones juris*) 
sont celles qui sont créées par la loi (). Telles sont la présomption 
légale d’après laquelle l'enfant conçu pendant le mariage a pour 
père le mari (2), la présomption de la vérité de la chose jugée 6), la 
présomption de la persistance d'un droit une fois acquis (4), les 
présomptions de survie relatives au cas où un ascendant et un des- 
cendant succombent dans le même événement &), etc. Il va de soi 


(82) D/71 466; 

(33) La théorie de cette convention est exposée au T. IV, 8 464. 

(34) D... #&., L. 5 S2; le D. h. t., L. 2 dit “ majorem.. habet auctoritatem quam 
res judicata ,. — (35) C. h. £., L. 2. 

(36) D. k. £., L.?  jusjurandum speciem transactionis continet..,, L. 31 i. f. 

(1) ou par une coutume.— (2) Cf. T. V,S 565, lo. — (3) Cf, T. I, 8 140. 

(4) CE. T. I, $ 131,20. — (5) Of. T. I, S 51, I, Ie. 
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que la présomption légale exige un texte de loi qui la crée. Elle est 
encore de stricte interprétation, parce qu’elle constitue seulement 
une preuve indirecte fondée sur une simple probabilité et qu’une 
pareille preuve est exceptionnelle; les exceptions doivent être rigou- 
reusement interprétées. Donc, s’il y a doute sur l'étendue d’une 
présomption légale, on doit l'entendre dans le sens le plus étroit: de 
plus, le cas auquel s'applique la présomption légale étant bien déter- 
miné, si, à côté de ce cas, il en existe un autre qui lui soit semblable, 
on ne peut étendre la présomption par analogie à cet autre cas. Du 
reste une présomption légale admet généralement la preuve contraire ; 
c'est le droit commun de la preuve et son application est d'autant 
moins douteuse que la présomption légale est seulement une preuve 
indirecte basée sur ce qui arrive d'habitude; or ce qui arrive d’ordi- 
naire peut ne pas être arrivé dans le cas dont il s’agit. Notamment 
le mari peut établir qu'il n’est pas le père de l’enfant que sa femme 
a conçu pendant le mariage (6). La règle cesse si la loi exclut la 
preuve contraire, comme elle le fait pour la présomption de la 
vérité de la chose jugée (7); les présomptions qui excluent la preuve 
contraire sont connues dans l’école sous le nom barbare de prae- 
sumptiones juris et de jure”, par antithèse aux praesumptiones 
juris tantum”, qui admettent la preuve contraire (8). 

2° Les présomptions de fait (praesumptiones facti vel homi- 
nis*) sont celles qui sont abandonnées à l’appréciation du juge (). 
Le droit romain les admet quelle que soit l'importance du 
litige (0); mais elles ne forment qu’un commencement de preuve, 
qui doit être ‘complété par une autre preuve, notamment par le 
serment supplétoire, qui dépend du juge, ou par un concours de 
présomptions (11), 

(6) D. 1, 6, de his qui sui v. al. jur. sunt, L, 6. Voyez encore D. h. t., L. 24, 

(7) ©. 7, 52, de re judic., L. 4. 

(8) À vrai dire, lorsque la loi reconnaît ainsi des faits comme absolument 
constants, on se trouve devant une règle positive de droit plutôt que devant une 
présomption légale; Maynwz, I, $ 68, p. 575. 

(9) On peut dire que le juge ne doit tenir compte que d'indices certains [cf. C. 
3, 32, de rei vindic., L. 19, vis Indicia cetera {certa?)] graves, précis et concor+ 
dants (Code Napoléon, art. 1353); mais ces caractères des indices dépendent 
aussi de l'appréciation du juge; D. 22, 5, detestib., L. 3$ 2. 

(10) C. 3, 32, de rei vindic., L. 19 « Indicia cetera {certa?), quae jure non 
« respuuntur, non minorem probationis quam instrumenta continent fidem.. , ; 
Cio., de republ. I, 38 « apud bonum judicem argumenta plus quam testes valent »; 
D. 22,5, de testib., L. 3 S 2? « Quae argumenta ad quem modum probandae cuique 
‘ rei sufficiant, nullo certo modo satis definiri potest .….Hoc ergo solum tibi 
‘ rescribere possum summatim non utique ad unam probationis speciem cogni- 
‘ tionem statim alligari debere, sed ex sententia animi tui te aestimare oportere, 
“ quid aut credas aut parum probatum tibi opinaris ?, 

(11) D. h. t., L. 26 « Procula magnae quantitatis fideicommissum a fratre sibi 
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$ 1364. DE L'INTERVENTION. 


Parfois un tiers intervient dans un procès, soit pour défendre les 
intérêts d’un plaideur et aussi les siens propres, soit pour défendre 
exclusivement ses intérêts personnels (1). 

I. L'intervention a lieu dans le but de défendre les intérêts d'une 
partie et des intérêts personnels : 

1° lorsque le défendeur à une action revendicatoire est un 
simple détenteur et qu’il met en cause celui au nom de qui il 
possède (2), 

2° lorsqu'un acquéreur est engagé dans un procès qui pourrait 
amener son éviction et qu'il met son garant en cause (), 

3° lorsqu'un des débiteurs d’une dette solidaire ou d’une dette 
indivisible est poursuivi pour le tout et qu'il met en cause ses 
_codébiteurs (4. 

IT. Le droit d'intervenir dans une instance pour la défense 
d'intérêts personnels est reconnu : 

1° à un héritier lorsqu'un cohéritier défend des droits hérédi- 
taires (), 

2° au légataire par rapport à une instance où il s’agit, soit de 
la validité du testament qui contient le legs (6), soit de la propriété 
de la chose léguée (), 

3° à un copropriétaire par rapport à l’action en partage (8), à 
l’action confessoire (%) ou à l’action négatoire (0), 


« debitum post mortem ejus in ratione cum heredibus cum pensare vellet, ex 
« diverso autem allegaretur numquam id a fratre quamdiu vixit desideratum, 
“ cum variis ex causis saepe rationi fratris pecunias ratio Proculae solvisset: 
« divus Commodus cum super eo negotio cognosceret, non admisit compensa- 
! « tionem, quasi tacite fratri fideicommissum fuisset remissum ». 

L'insuffisance d’une seule présomption de fait résulte du D. 22, 5, de testib., L. 3 
$ 2, passage transcrit à la note précédente, vis non ad unam probationis speciem. 
Si une seule présomption de fait formait une preuve complète, on devrait 
pouvoir invoquer contre une personne ses registres et papiers domestiques, ce 
qui n'est pas permis en général; ces registres et papiers peuvent seulement 
valoir comme un commencement de preuve; cf. ©. I, $ 132, II, À, 20. Non obstat 
C. 3, 32, de rei vindic., L. 19 (passage transcrit à la note précédente), où l'on 
suppose une pluralité d'indices. Cf. LANGENBECK, cité, p. 198-199. 

(1) D. 46, 7, judic. solvi, L. 5 $ 3; D. 49, 1, de appell., L. 48 4. 

(2) C. 3, 19, wbi in rem actio exerce, deb., Li. 2. 

(3) C. 8, 44 (45), de evict., L. 23initio. 

(4) Nov. 99; arg. D. 32, de leg. 39, L. 11 S 23-24. 

(b) Arg. D. 49,1, de appell., L. 5 pr. initio. 

(6) D. 5, 2, de inoff. testam., L. 29 pr. ; D. 49, 1, de appell., L. 14 pr. i.f. 

(7) Nov. 112, c. 1 initio. — (8) Arg. D. 49, 1, de appell., L. 6 pr. initio. 

{9) Arg. D. 8, 5, siserv. vindic., L. 4 S 3. 

(10) Arg. D. 3, 5, de neg. gest., L. 80 (31)S 7 initio. 
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4° au débiteur principal et au fidéjusseur ainsi qu'aux codébiteurs 
solidaires lorsque l’un d’eux est poursuivi en payement de la 
dette A), 

5° aux cotuteurs lorsque l’un d'eux est poursuivi par le pupille 
du chef de la tutelle (?), 

6° dans le cas de saisie d’une chose pour l’exécution d’un jugement 
de condamnation, à celui qui est propriétaire de cette chose ou qui 
a une hypothèque sur elle (3), 

Le droit d'intervention dans un procès implique celui d'appel (4), 


S 137: DES JUGEMENTS: 


D, 42, 1 de re judicata et de effectu sententiarum et de interlocutionibus. 
C. 7, 45, de sententiis eb interlocutionibus omnium judicum. 


1° S'il y a plusieurs juges, tous doivent prendre part au juge= 
ment (1) et la majorité des voix est décisive (9. En cas de partage 
sur le fondement de l’action ou sur le montant de la condamnation, 
l’avis le plus favorable au défendeur l'emporte G); toutes choses 
étant égales, il ne peut être condamné ou doit être condamné à la 
moindre somme(i), 

2° Le jugement doit être mis par écrit 6), mais l'indication de 
motifs n’est pas obligatoire (6). 

3° On distingue des jugements définitifs (sententiae, sententiae 
definitivae) et des jugements interlocutoires (interlocutiones)(?); les 
premiers statuent sur le fond du procès, les seconds sur des ques- 
tions-incidentes ou sur la marche de la procédure. On ne peut. 
appeler d’un jugement interlocutoire qu'après le jugement définitif, 
alors même qu'il décide une question incidente qui préjuge le fond 9). 


(11) D. 46, 7, judic. solvi, L. 3 $ 10, L. 4, L. 5 pr. — Arg. D. 49, 1, de appell,, L.B 
pr. if. — Are. D. 46,7, judic. solvi, L.5 ST 

(12) Arg. D. 49, 1, de appell., L. 10S4. 

(13) D. 42, 1, de re judic., L. 15 $ 4-5. On ne peut généraliser ces dispositions 
spéciales et oo un droit d'intervention sur le fondement d'un intérêt 
quelconque. Non obstant D. 49, 4, quando appell. sit, L. 28 1, et D. 49,5, de 
appell. recip., L. 1 pr., quise réfèrent aux cas particuliers énumérés ci-dessus. 
MAvxz, L S 66. 

(14) D. 49, 1, de appell., L. 4 $ 3-4, L. 5 pr.$ 1-2,L. 10$ 4, L. l4pr; D.5,2, 
de inoff. testam , L. 29 pr. i. f.; D. 17, 1, mand., L. 8$ 8 1. f. 

(1) D. A. &., L. 37, L. 39 initio ; D. 4, 8, de recept., L. 18. 

(2) D. 4. t., L. 39 i. f., L. 36; D. 4,8, de recept., L. 181. f. 

(SDS Er CUS 

(4) Toutefois, s'il s'agissait de la liberté, on se prononçait pour elle; L. 38 
pr. cit. — (5) C. 7, 44, de sententis ex periculo recitandis, L. 2, L.3. 

(6) Arg. D. k. &., L. 59 pr. — (7) D. et C. 4. &., rubriques. 

(8) C. 7, 62, de appell., L. 86. Exceptions: 1° D. 4, 4, de minor., L. 39 pr., 20 D. 
49, 5, de appell. recip., Li. 2; D. 48, 18, de quaest., L. 20. 

Le code Théodosien 11, 36, de appell., L. 18, admettait l’appel immédiat de 
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S 138, DE LA CONTUMACE. 


HARTMANN, Uber das rümische Kontumazialverfahren, Goet- 
tingue, 1851. 


La contumace (contumacia, eremodicium, de éonuos, SOlitaire, 
et dixr, procès) est le défaut de comparaitre en justice. L'ancien 
droit romain ne connaissait pas de procédure spéciale pour ce cas. 
Si le défendeur rendait l’2n jus vocalio impossible en se cachant, 
il était réputé 2ndefensus et le demandeur pouvait, en vertu du 
droit prétorien, obtenir l'envoi en possession des biens du défendeur 
et les faire vendre (bonorum vendilio)), Si après l'in jus vocatio 
le défendeur ne comparaissait pas devant le magistrat, il était 
assimilé à un condamné et le demandeur pouvait exercer contre lui 
l'actio judicati ®); si c'était le demandeur qui faisait défaut in 
jure, il était déchu de son droit (3). Si le demandeur ou le défendeur 
ne comparaissait pas devant le juge, il était purement et simple- 
ment débouté ou condamné (4). A l’époque classique se forma une 
procédure spéciale pour le cas de contumace; sous Justinien elle 
est organisée comme suit : É 

I. Contumace du défendeur. 1° Le défendeur latitant ou 
absent rend la citation impossible. Le magistrat le somme trois 
fois, à des intervalles de dix jours, de se présenter en justice ). 
Puis, dans les actions réelles, le demandeur est admis à établir le 
fondement de son action (6)et, selon qu’il fournit ou non cette 
preuve, le défendeur est condamné ou absous (7); si le défendeur 
est condamné, le demandeur obtient la possession de la chose 
réclamée, mais le contumace conserve le droit d'agir au pétitoire, 
en supportant la charge de la preuve ($). S'il s’agit d'actions 


plusieurs sortes de jugements interlocutoires qui préjugeaient jusqu'à un 
certain point le fond du procès, parce qu'ils rejetaient une exemption péremp- 
toire ou l'exception d’incompétence, refusaient un délai pour la preuve ou 
déclaraient une action non recevable, 

(1) D. 42, 4, quib. ex cœus. in poss., L. T S 1-19. 

(2?) Lex Rubria, c. 21, lignes 6-14. 

(3) SUÉTONE, Caligula 39; Horac:, Saë.T, 9, v. 36; TiTe-Live, XXXIX, 18. 

(4) Auzu-GecLe, XVII, 2, S 10; Cuic., in Verrem IL, lib. 2, ec. 17; Trre-Livx, 
XXXIX, 18. — KeLLer, cité, S 49, 65 et 69. — BETHMANN-HoLLWEG, cité, IL, S 106. 
- (5) Pauz, V, 54, $ 6 (7) initio; D.5, 1, de judic., L. 68-73; D. 42, 1, de re judic., 
L. 583$ 1; C. 7,43, quomodo et quando, L.S initio. Le magistrat peut remplacer les 
trois sommations par une seule; Pau, V, 54, $ 6 (7) initio; D. 42, 1, de re judic., 
L. 583$ 1. — (6) C. 7, 43, quomodo et quando, L. 8. — (7) L. 8 i. f. cit. 

(8) Arg. C. 7, 65, quorum appell. non recip., L. 1, vis condemnatus est negotio 
“ prius summatim perscrutato ». BETHMaNN-HoLLwee, cité, III, $ 157, p. 304 et 
note 18, et p. 307. Le demandeur peut aussi se faire envoyer en possession de la 
chose réclamée, en se bornant à rendre son droit vraisemblable: C. 3, 19, «bi in 
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personnelles, le demandeur est encore appelé à établir le fondement 
de son action (et le défendeur condamné ou absous(10): dans le 
premier cas, le demandeur est envoyé en possession de biens du 
débiteur suflisants pour couvrir la condamnation (#1sst0 in pos- 
sessionem conlumaciæ coercendae causa) A1); le contumace peut 
encore venir se défendre (1?) pendant un délai inconnu 03), à l’expira- 
tion duquel les biens saisis sont vendus(4 à titre définitif (15), 

2° Le défendeur cité ne comparaîit pas. Si le demandeur a reçu 
un fidéjusseur par la caution jwdicio sisti, il peut le poursuivre(l6) 
ou bien le faire amener de vive force en justice par un huissier (7). 
Subsidiairement on procède comme dans la première hypothèse. 

3° Le défendeur, après avoir comparu, fait défaut. On suit les 
mêmes règles que dans la seconde hypothèse, sauf deux différences : 
la procédure par contumace ne peut commencer que pour prévenir 
la prescription triennale de l’action intentée(8) et la condamnation 
prononcée contre le défendeur est définitive (19) 

II. Contumace du demandeur. 1° Le demandeur ne comparait 
pas. Le défendeur peut, ou bien, après dix jours d'attente, réclamer 
son absolution de l'instance, ce qui n’exclut pas une reprise des 
poursuites(20), ou bien commen er la procédure par contumace. 
Dans le dernier cas, le magistrat somme le demandeur trois fois, à 
des intervalles d'un mois, de se présenter en justice(èl); après la 
troisième sommation, le demandeur a encore pour comparaitre un 
délai d’une année(22?), à l'expiration. de laquelle le magistrat, après 
avoir entendu le défendeur, prononce la sentence définitive pour ou 
contre ce dernier'?3), 

2° Le demandeur, après avoir comparu, fait défaut. La procédure 


rem aclio, L. 2; C. 7, 43, quomodo et quando, L.S. Mais, dans ce cas, le contumace 
n'a pas seulement le droit d'agir au pétitoire; C. 10, 11, de delat., L. 8 $ 5a); il 
peut de plus, en se représentant dans l’année, se faire restituer la possession 
(C. 7, 39, de praescr. XXX v. XL ann., L. 8 S$ 3), de manière à ne pas devoir agir 
au pétitoire. — (9) C. 7, 72, de bon. auct. jud. possid., L. 9; Nov. 53, c.4,S 1. 

(10) Arg. des mêmes textes. 

(11) C. 7, 72, de reb. auct. jud. possid., L. 9; C. 1, 12, de his qui ad eccles., L. 6 $ 4 
(4 initio); Nov. 53, c. 4, S 1. 

(12) D. 42, 5, de reb. auct. jud. possid., L. 338$ 1; Nov. 53, c. 4, S 1 i. Ê. 

(13) C.7, 72, de reb. auct. jud. possid., L. 9 i. f. — (14) L. 9 cit. 

(15) D. 42, 4, quib. ex caus., Li. 7 S 3-4; D. 42,5, de reb. auct. jud. possid., L. 80. 

(16) D. 2, 8, qui satisd. cog., L. 2 S 5; C.S8, 40 (41), de fidej., L. 26. Voyez encore 
AuLu-GELLE, XI, 1,S 4, D. 2, 5, si quis in jus voc., L. 2 $ 1, et D. 25, 4, de inspic 
ventre, L. 1831. f. — (17) Nov. 53, c.4. pr. 

(18) C. 8,1, de judic., L. 13 $ 3 initio et 5 chn. avec $ 2 à 2c. 

19) L. 13 S 31. £. cit. — (20) Nov. 58, c. 1; Nov. 69, c. 3, pr. 

(21) Nov. 112, c. 3,pr. — (22) Nov. 112, c. 3, 8 2; ©. 8, L, de judic., L. 15. 

(CO)ENovae cars 
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est la même que dans le cas précédent(®4), sauf qu’on ne peut y 
recourir que pour empêcher la prescription triennale de l’action 
intentée (2). 

HI. Règles communes à la contumace des deux plaideurs. 

1° Si le contumace obtient gain de cause, il n’en est pas moins 
condamné aux frais du procès (6), 

2° L'appel est exclu (7), 


: 139. DE L’APPEL ET DES VOIES DE DROIT EXTRAORDINAIRES 
CONTRE UN JUGEMENT. 


D. 49, 1, de apnellationibus et relationibus. 
C. 7, 62, de appellationibus et consultationibus. 


I. De l'appel. 1° L'appel doit être interjeté auprès du juge dont 
on attaque le jugement, de vive voix au moyen du prononcé (1) 
ou par écrit dans les dix jours suivants (/ibelli ampellatorii) ©). A 
moins que l’appel ne soit manifestement non fondé (), dans le 
mois (4) le juge remet à l'appelant des lettres d'appel (Ztterae 
dimissoriae, libelli dimissortii) ®) et une copie du procès-verbal 
de la première instance (6). Dans un autre délai de trois ou de six 
mois d’après l'éloignement des lieux (0), l'appelant doit introduire 
l’affaire devant le juge d’appel (8), qui doit être le juge immédiate- 
ment supérieur à celui de la sentence duquel on appelle; il n’est pas 
permis de passer un degré de juridiction (appellatio per sal- 
tum”) ®). 


(24) Nov. 112, c. 3, pr. et S 1; OC. 3. 1, de judic., L. 13 S 2-20, L. 15. 
(25) L. 13 cit., S 2 initio et 5. — (26) L. 13 cit. $ 2b; Nov. 49, c. 1, pr. 
(27) Pau, V, 54, $ 6-64 (7) ; D. 5, 1, de judic., L. 73 $ 3; D. 49, 1, de appell., L. 23 


92 Cd. 
CODE ESSONNE 
(2) D. A. £., L. 1 S 4; Nov. 23, praef. etc. I. 


(3) D. 49,5, de appell. recip., L. 5-7; C. 7, 65, quorum appell. non. recip., L. 8 

(4) C. 4. t., Li. 24; Nov. 126, c. 3. CF. Pari, V, 34,8 1. 

(5) D. 49, 6, de lib. dimiss., L. un. pr. et $ 1; D. 50, 16, de V. S.,L. 106. 

(6) Nov. 123, c. 6. Si l'on appelle devant l'empereur, le juge communique aux 
plaideurs un rapport détaillé sur l'affaire /relatio,consultatio,opinio); les plaideurs 
formulent leurs observations par écrit {libelli refutatorii) et les remettent au 
bureau impérial en même temps que le rapport du juge inférieur et les pièces du 
procès; C. Théod. 11, 30, de appell. et consult., L. 8, L. 9, L. 11 pr., L. 29, L. 32, 
Mod CHIC Ur.32, 

(7) Le délai était porté à un an pour l'appel devant le prince; C. 7, 63, de 
tempor. et repar., L. 5 S 2. Cf. OU. h. £., L. 37 S3. 

(8) C. 7,63, de tempor. etrepar., L.5 pr.,$ let 1a initio (pr. initio), cf. $ lai f. 
et 10 (pr. i f.).— (9, Nov. 23, c. 4; D. 4.4., L. 1 S 3. 
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2° En règle générale (10) l'appel, dès qu’il est interjeté, est sus- 
pensif ; il arrête l’exécution du jugement attaqué (D), 

3° L'appel soumet pleinement l'affaire au juge supérieur; les par- 
ties peuvent donc produire des moyens nouveaux (beneficium 
novorum”) (2), 

4° L’appelant qui succombe est condamné à une amende 
légère (5), 

5° La sentence d'appel peut encore être frappée d'appel (4: 
mais le troisième jugement a force de chose jugée A5), 

Il. Des voies de droit extraordinaires contre un jugement. 
Ces voies de droit sont la restitution en entier, la rétractation du 
jugement par le même juge, l’action et l'exception de dol. 

1° Lorsqu'un jugement est passé en force de chose jugée, on 
peut encore se faire restituer en entier contre lui d’une manière 
générale comme mineur (6) et, dans certains cas, pour cause d’er- 
reur, de dol, de vilence morale ou d’omission excusable (7), soit 
par le même magistrat, soit par un autre magistrat supérieur ou 
égal à ce dernier (8), 

2° Si un jugement a été rendu par un préfet du prétoire, l’appel 
est exclu, mais on peut poursuivre la rétractation (retractatio) 
de la sentence devant le même magistrat ou devant son succes- 
seur (19); le préfet du prétoire doit s’adjoindre le questeur du 
palais (20). La rétractation doit être demandée dans les dix jours 
qui suivent la sentence @l), Par la voie d’une requête adressée 
à l’empereur (2), on peut encore faire la demaude pendant 
toute la durée des fonctions du même préfet et pendant les deux 


(10) Exceptions : C. 7, 69, si de moment. poss. fuer. appell., L. un.; D. .é#, 
L.21:$63. 

(11) D.49, 7, nihil innov. appell. interp., L. un. pr. et $ 1; C. 2. é, L. 3. Appli- 
cations : D. 28, 1, qui testam. fac. poss., L. 13 $ 2; D.38, 2, de bon libert., L. 14 
S8if. 

(12) C. 4. 4., L. 6 S 1-2; C. 7, 50, sent. resc. non posse, L.28S 1 cbn. aveclépr. 

(13) C. h. #&., L. 68 4. Voyez encore C. 1, 4, de episc. aud., L. ?, et C. k. &.; L. 19 
$ 1. Ancien droit : 1° Paur, V, 33 et 37, 2° OC. Théod. 1,5, de off. praef. praet., L.8. 

(14) Exception : Nov. 23, c. 3. 

(15) C. 7, 70, ne liceat in una eademque causa tertio provocare, L. un.; Nov. 82, 
©. Bi. f. — (16) D. 4, 4, de minor., L. 42. 

(17) C. 7, 50, sent. resc. non posse, L. 2. Cf. T. I, $ 104, IT, A. 

(18) D. 4, 4, de minor., L. 16 $5, L. 18 pr., L. 42. On observe le délai ordinaire 
d’une demande de restitution en entier; cette demande a un effet suspensif 
comme l'appel; C. 2, 50, in integr. restit. postul. ne quid novi fiat., L. un.; C. 7, 58, 
si ex fals. instrum , L. 4. BETHMANN-HOLLWEG, cité, ©. IL, $ 117, p. 712-719, et 
T. IT, $ 162; p. 341. — (19) C. 7, 42, de sent. praef, praet., L. un. 

(20) C. h. £., Li. 35. — (21) La demande a un effet suspensif; Nov. 119, c. 5 

(22) C. 1, 19, de precib. imper. offer., L. 5. 
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années suivantes (23), sans qu’elle aît alors un effet suspensif (24), 

3° Si l’un des plaideurs a succombé par suite d’un dol, il dispose 
de l’action (25) et de l'exception @6) de dol, conformément à la 
théorie générale de ces voies de droit (27). 


S 140. DE LA CHOSE JUGEE. 


D, 42, 1, de re judicata et de effectu sententiarum et de interlocutionibus. 
C. 7, 52, de re judicata. 


KeLLer, Ueber Lilis Contestation und Urtheil nach classi- 
schem rômischem Recht, S 7 et 24-72, Zurich, 1827. 

Bucaka, Die Lehre vom Einfluss des Processes auf das 
materielle Rechtsverhäliniss, 2 vol., Rostock et Schwerin, 
1846-1841. 

ENDEMANN, Das Prinzip der Rechlskraft, Heidelberg, 1860. 

KRÜGER, lrocessualische Consumtion und Rechtskraft des 
Erkentnisses, Heidelberg, 1864. 

CoGLioLo, Trattato teoretico e pratico della eccezione di cosa 
giudicata secondo il diritlo romano e il codice civile italiano, 
T. I (droit romain), Turin, 1883. 


Il y a chose jugée (res judicata) lorsqu'un jugement ne peut plus 
être réformé par la voie de l'appel (), Elle donne lieu à une pré- 
somption légale, qui exclut la preuve contraire; elle est réputée 
l'expression de la vérité; res judicata pro veritate accipitur @); 
en d’autres termes les parties ne peuvent plus mettre en question 
la chose jugée, elles ne sont pas admises à prouver que le jugement 
a été mal rendu. Une puissante considération d’ordre public le veut 
ainsi ; l'intérêt général exige que les procès aient une fin; or, sans 
la présomption de la vérité de la chose jugée, ils se renouvelleraient 


(23) Nov. de Théodose II, tit. 19 S2; C. 7, 42, de sent. praef. praet., L. un. 

(4) Nov 119 cb 1 

(25) D. 4,3, de dolo malo, L. 18 S 4. 

(26) D. 5, 1, dejudic., L. 75. Voyez encore D. 44, 1, de except., L. 11, et C. 7, 58, 
si ex fals. ü strum., L. 4. 

(27) Beramanv-HoczLwe6, cité, T. II, $ 117, p. 719-720, et T. III, S 162, p. 341. 
Voyÿez encore D. 12, 2, de jurejur., LL. 81 (T. I, S 135, note 25). 

(1) D. h.t, L. 1 “ Res judicata dicitur, quae finem controversiarum pronun- 
“ tiatione judicis accipit : quod vel condemnatione vel absolutione contingit ». 
Si un jugement peut encore être réformé par la voie de l'appel, on ne peut lui 
appliquer la règle res judicata pro veritate accipitur. Cependant on parle parfois de 
chose jugée à l’occasion d’un jugement susceptible d'appel; D. 2, 15, de 
transact., L. 7 pr. 

(2) D. 50, 17, de R. J., LL. 207; D. 1, 5, de statu hom., L 25i.f. Voyez encore 
D. 49, 1, de appell., L. 14 pr. “ an jus faciat judex ,. 
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toujours; ils se perpétueraient entre les héritiers immédiats et 
médiats des plaideurs originaires; dans un système pareil, le droit 
des parties resterait perpétuellement incertain et les plaideurs 
seraient voués à la ruine (%). La chose jugée a deux effets : l’excep- 
tion de chose jugée et l’obligation d'exécuter la condamnation. Le 
premier effet est général, il s'applique à tous les jugements, qu'ils 
condamnent le défendeur ou qu'ils l’absolvent; la partie victorieuse 
a l'exception de chose jugée, eæceptio rei judicatae, contre la 
partie succombante qui tente de recommencer le même procès 4), 
Le second effet est propre aux jugements de condamnation; le 
demandeur victorieux acquiert contre le défendeur condamné l'obli- 
gation condemnatum facere oportere; le défendeur est tenu 
d'exécuter la condamnation prononcée contre lui ®). Cette obliga- 
tion se substitue à l'obligation condemnari oportere qui nait du 
quasi-contrat judiciaire formé par la éis contestatio 6); elle 
produit une action nouvelle, l’actio judicati (”). Nous nous occu- 
perons d’abord de l’exception de chose jugée. 


D. 44, 2, de exceptione rei judicatae. 


Deux conditions sont nécessaires pour qu’on puisse l’opposer à 
une action; le débat doit être le même et il doit se renouveler entre 
les mêmes parties; eadem quaestio inter easdem personas (®)- 

I. De l'identité du débat. L'exception de chose jugée exige quet 
dans l’ancien procès et dans le nouveau le débat ou le litige [quaes, 
dio, res (®?)] soit identique; il le sera toutes les fois qu’en supposan. 


(3) Ce mal est autrement grave que celui qui frappe parfois un plaideur lésé 
par un jugement injuste; D. 44, 2, de except. rei judic., L. 6 “ Singulis contro- 
“ versiis singulas actiones unumque judicati finem sufficere probabili ratione 
“ placuit, ne aliter modus litium multiplicatus summam atque inexplicabilem 
+ faciat difficultatem, maxime si diversa pronuntiarentur... ,, SAVIGNY, VI, S 280, 

(ML EEGE 

3) Gaius, III, 180 “ Tollitur adhuc obligatio litis contestatione, si modo legi- 
“ timo judicio fuerit actum (ef. Garus, IV, 104-107). Nam tunc obligatio quidem 
“ principalis dissolvitur, incipit autem teneri reus litis contestatione; sed si 
“ condemnatus sit, sublata litis contestatione incipit ex causa judicati teneri. Et 
“ hoc (est), quod apud veteres seriptum est ante litem contestatam dare debitorem 
“ oportere, post litem contestatam condemnari oportere, post condemnationem 
“ Judicatum facere oportere ,. 

(6) Grarus, III, 180. Cf. T. I, $ 128, II. — (7) D. h. t., L. 6 $ 3. 

(81 D.h.t., L. TS 4 “ Et generaliter, ut Julianus definit, exceptio rei judicatae 
“ obstat, quotiens inter easdem personas eadem quaestio revocatur vel alio 
“ senere judicii.. », L. 3 “ Julianus libro tertio digestorum respondit, excep- 
“ tionem rei judicatae obstare, quotiens eadem quaestio inter easdem personas 
n TeVOCatur.. » 

(9) Arg. de l'expression res judicata, chose jugée; voyez aussi D. A. é., L 5, 
L. 7 pr. initio et S 1 i. f., L. 11 S 4, L. 14 pr., L. 18 pr. i.f. 


Jess - 


—— 
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| un jugement conforme à la nouvelle demande, ce jugement contra- 
| rierait l’ancien. 11 faut par la pensée attribuer au demandeur ce 


qu'il réclame et rechercher si entre un tel jugement et l’ancien 


| il existe une contradiction. Si elle existe, il y a lieu à l'exception 


de chose jugée, car la nouvelle action tend au renversement de la sen- 


{ tence antérieure; reconnue fondée, elle la renverserait effectivement. 
| Peu importe qu’on agisse par une action d’une autre espèce (10); Ja 
! tendance de la seconde poursuite reste la même (U). Sj entre l’ancien 


jugement et le nouveau supposé conforme à la seconde poursuite il 
n'existe pas de contradiction, l'exception de chose jugée est exclue; 
si la seconde action est reconnue fondée, l’ancien jugement conser- 
vera toute sa force. Cette règle doit être suivie quoique la seconde 
action soit de la même espèce que l’ancienne (2); il n’en est pas 
moins vrai qu'elle ne peut porter aucune atteinte à l’ancien juge- 
ment. Voici des applications : 

1° Celui qui a revendiqué sans succès une chose, sera repoussé 
par l'exception de chose jugée s’il revendique plus tard une partie 
divise ou indivise de la même chose. En effet le premier juge- 
ment, en lui déniant la propriété de la chose, lui a aussi dénié 


| la propriété de chacune des parties divises ou indivises de cette 
| chose; s’il avait été propriétaire de l’une d'elles, le premier 


juge lui eut reconnu cette propriété; sa sentence signifie que le 
demandeur n'était propriétaire d’aucune partie de la chose et 
elle serait contredite par une nouvelle sentence qui lui reconnaitrait 
la partie maintenant revendiquée. Tel est du moins le système 
du droit de Justinien, où le juge, dans le cas d’une plus petitio re, 


) peut réduire une revendication qui n’est fondée qu’en partie (13). 


(10) D. x. t., L. 7$ 4 “ vel alio genere judicii ,, par exemple on intente succes- 
sivement, pour cause de violence morale, l’action quod metus causa et l’actio doli, 
ou bien l’action quod metus causa et la restitution en entier propler metum. Autre 
cas : le vendeur à réméré exerce successivement l'actio venditi et l'action prae- 
scriptis verbis en restitution de la chose vendue. Voyez encore D. h. £., L. B, L.7 
$ 4-5, L. 8, L. 11 S 3. 

(11) Of. D. h. t., L.7$ 1 “ Et quidem ita definiri potest totiens eandem rem 
“ agi, quotiens apud judicem posteriorem id quaeritur, quod apud priorem 
“ quaesitum est . 

(12) C’est ce qui arrive si l'on revendique deux fois la même chose en se fondant 
sur des causes d'acquisition différentes (D. h. £., L. 11 S 2), ou bien on reven- 
dique d’abord une chose sans indiquer la cause d'acquisition et puis on la 


| revendique en invoquant une cause postérieure au premier procès; L. 11 cit. S 4. 


(13) Dans le droit classique on ne pouvait raisonner ainsi; celui qui, étant 
seulement propriétaire d'une partie d'une chose, revendiquait cette chose pour 
le tout, ne pouvait, à cause de sa plus petitio, obtenir la reconnaissance de sa 
propriété partielle. S'il revendiquait ultérieurement la partie qui lui appar- 
tenait, il était repoussé, parce que la litis contestatio avait éteint son droit de 
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Mais celui qui a revendiqué sans succès une partie divise 
d'une chose, peut encore revendiquer une autre partie divise de 
cette chose; cette autre partie est une chose différente et la 


seconde revendication ne peut aboutir à un jugement qui contrarie 
l’ancien (4). 


2° Celui qui a revendiqué un fonds sans succès peut encore 
réclamer une servitude prédiale sur ce fonds. Le premier jugement 
ne signifie pas que le demandeur n'avait pas cette servitude; le 
premier juge n'aurait pu la lui reconnaitre, puisque l’action avait 
pour objet la reconnaissance de la propriété et celle-ci exclut la 
servitude. Donc le second jugement, s’il reconnaît la servitude, ne 
contrariera en aucune façon l’ancien (5), De même celui qui a 


poursuite, ou du moins il y avait lieu à l'exception rei in judicium deductae 
(Garus, LIT, 180, et IV, 104-107). En droit nouveau il faut accorder l'exception de 
la chose jugée conformément au D. 4. £., L. 7 pr. « Si quis, cum totum petisset, 
« partem petat, exceptio rei jJudicatae nocet, nam pars in toto est: eadem enim 
« res accipitur et si pars petatur ejus, quod totum petitum est. Nec interest, 
« utrum in corpore hoc quaeratur an in quantitate vel in jure. Proinde si quis 
« fundum petierit, deinde partem petat vel pro diviso vel pro indiviso, dicendum. 
« erit exceptionem obstare. Proinde et si proponas mihi certum locum me petere 
«“ ex eo fundo, quem peti, obstabit exceptio. Idem erit probandum et si duo 
« corpora fuerint petita, mox alterutrum corpus petatur : nam nocebit exceptio, 
« Item si quis fundum petierit,mox arbores excisas ex eo fundo petat aut insulam 
« petierit, deinde aream petat, vel tigna vel lapides petat: item si navem petiero, 
« postea singulas tabulas vindicem ». $ 1 « Si ancillam praegnatem petiero et 
« post litem contestatam conceperit et pepererit, mox partum ejus petam : utrum 
idem petere videor an aliud, magnae quaestionis est. Et quidem ita definiri 
potest totiens eandem rem agi, quotiens apud judicem posteriorem id quaeri- 
tur, quod apud priorem quaesitum est» $ ? “ In his igitur fere omnibus 
« exceptio nocet.., On constate qu'Ulpien accorde l'exception de chose jugée 
et non l'exception rei in judicium deductae; les deux exceptions n'en formaient 
qu'une dans le droit classique. LENEL, Palingenesia, Ulpien, nos 1665 à 1671, 
p. 857, note 4, et Edictum perpetuum, S 275. Voyez encore D. 2. £., L. 21 $ 1 ï. f. et 
2 2 0IS UE 

On ne peut pas davantage revendiquer une seconde fois un troupeau après 
qu'il a subi une augmentation ou une diminution (D. À. t., L. 21 $ 1 initio), mais, 
après la revendication infructueuse d'une chose, on peut encore revendiquer une 
partie de cette chose quand cette partie était exclue de la première revendication 
par la demande elle-même ou par la loi; D. h.t.,L.7S 2. 

(14) Arg. D. 4. t., L. 20, L. 23. La revendication inutile d'une partie indivise 
d'une chose exclut la revendication ultérieure de toute partie indivise de la même 
chose, car la première sentence signifie que le demandeur n'était en aucune 
facon copropriétaire. La même revendication exclut encore la revendication 
subséquente d'une part divise de la même chose, puisque le premier jugement 
implique que cette partie divise n'appartenait au demandeur ni pour le tout, 
ni pour une quote-part. 

(5) Arg. D. 44, 1, de ércept., L. 17. Non obstat D. h. t., L. 7 pr. “ Nec interest; 
“ utrum in corpore hoc quaeratur an in quantitate vel in jure. , Les mots in jure 
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réclamé sans succès une servitude prédiale sur un fonds, peut plus 
tard revendiquer ce fonds; le jugement qui lui dénie la servitude sur 
le fonds, se concilie parfaitement avec un jugement qui lui accor- 
derait la propriété de ce fonds; le propriétaire d’un immeuble ne 
peut pas même avoir une servitude sur son bien (16). 

3° Celui qui a réclamé vainement une servitude prédiale, ne peut 
réclamer la même servitude avec moins ou plus d’étendue (11), mais 
il peut en réclamer une autre sur le même fonds, par exemple il 
peut réclamer successivement l’#£er ou le simple passage en personne, 
et la via ou la servitude générale de passage (HS). 

4° Si, par une action quelconque, réelle ou personnelle, on à 
réclamé vainement une chose, on peut encore la réclamer en se 
fondant sur une cause d'acquisition de droit postérieure au premier 
‘procès; le premier jugement ne sera en rien ébranlé par le second 
qui déclarera que, depuis le premier procès, il est survenu une 
nouvelle cause d'acquisition de droit quant à la même chose (19), 

5° Chaque action personnelle sert à faire valoir une obligation 
spéciale naissant d'une cause déterminée; l’actio empli poursuit 


se réfèrent au cas où quelqu'un réclame successivement un droit (l’usufruit par 
exemple) pour le tout et en partie. 

(16) D. 44, 1, de except., L. 17 “ Sed si ante viam, deinde fundum Titianum 
“ petat, quia diversa corpora sunt et causae restitutionum dispares, non nocebit 
“ exceptio ,. Il arrivera ainsi que le demandeur victorieux au second procès 
aura le droit de faire quelque chose qui lui était interdit par le premier juge- 
ment, il pourra par exemple passer sur le fonds, mais ce sera comme consé- 
quence de son droit de propriété, qui ne faisait pas l'objet du premier procès et 
que le premier juge n'aurait pu lui reconnaître. 

Les mêmes règles s'appliquent aux servitudes personnelles et aux autres 
jura inre aliena*. 

(17) D. h.t., L. 26 pr. “ Egi tecum jus mihi esse aedes meas usque ad decem 
“ pedes altius tollere : post ago jus mihi esse usque ad viginti pedes altius tollere : 
“ exceptio rei judicatee procul dubio obstabit. Sed et si rursus ita agam jus mihi 
“ esse altius ad alios decem pedes tollere, obstabit exceptio, cum aliter superior 
“ pars jure haberi non possit, quam si inferior quoque jure habeatur ,. 

(18) D.h.t., L. 11 $6 “ Si quis iter petierit, deinde actum petat, puto fortius 
“ defendendum aliud videri tune petitum, aliud nunc, atque ideo exceptionem 
“ rei judicatae cessare ,. Dans l'espèce de ce passage, le demandeur victorieux 
au second procès pourra passer en personne sur le fonds servant (I. 2, 3, de 
servit., pr.), ce que le premier jugement lui interdisait, mais ce sera comme con- 
séquence d’un autre droit, de l’actus. Il en sera de même si le second jugement 
lui reconnaît la via. Cf. la note 16 du présent paragraphe. 

(19) D. h.t., L. 11 $ 4“ Eandem causam facit etiam origo petitionis (Mommsen 
“ propose de lire : origo ante petitionem). Ceterum si forte petiero fundum vel 
“ hominem, mox alia causa nova post petitionem mihi accesserit, quae mihi 
“ dominium tribuat, non me repellet ista exceptio.. ,. 

Par application de ce principe, si anciennement un usufruit ayant été légué 
à plusieurs, l’un des légataires réclamait la totalité et était débouté pour plus 
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l'obligation de livrer une chose vendue, l’actio ex testamento du 
légataire poursuit l'obligation d'exécuter un legs, l’actio venditi 
celle de payer un prix de vente, l’actio locati celle de payer un 
prix de bail, etc. Il s’ensuit que si l’on a réclamé sans succès une 
chose par une action personnelle, on peut encore la réclamer par 
une autre action personnelle; il n’y a aucune contrariété entre le 
premier jugement qui dénie une obligation fondée sur une cause 
spéciale et un second jugement qui reconnaîtrait que la même chose 
est due en vertu d’une autre cause n’ayant rien de commun avec la 
première (20). Notamment, après avoir réclamé en vain une chose 
comme vendue, on peut la demander sur le fondement d'un legs(@D, 

6° Par contre, les actions réelles’ servent à faire valoir chacune 
un droit d’une certaine espèce (propriété, servitude, hypothèque, 
etc.), quelle que soit la cause d’acquisition de ce droit. Telle est la 
revendicatiou ; elle protège la propriété, peu importe que celle-ci 
résulte d’une tradition, d’une occupation, d'une usucapion, d’une 
accession ou de la loi, peu importe aussi que la tradition ait 
comme juste cause une vente, une donation, un payement, ete. (22). 
Donc, si quelqu'un exerce une revendication d’une façon géné- 
rale, sans s'appuyer sur une cause spéciale d'acquisition de la 
propriété (non expressa causa), son action embrasse toutes les 
causes d'acquisition et, s’il échoue, le jugement décide qu’il n’est 
propriétaire à aucun titre; il ne peut plus revendiquer ultérieu- 
rement la même chose, en invoquant une cause spéciale d’acquisi- 
tion antérieure au premier procès; un jugement conforme à cette 


petitio, il pouvait encore réclamer la part d'usufruit de son colégataire qui lui 
accroissait ultérieurement; il y avait là une nouvelle cause d'acquisition; D. h. #., 
L. 14 $ 1. Voyez encore D. h. t, L.11 $ 4i.f., L. 25 pr., et D. 10,4, ad exhwb., 
L. 12 $2. Mais le jus postliminii ne constitue pas une nouvelle cause d’acquisi- 
tion de la propriété; il se borne à rétablir la propriété antérieure; D. À. #., L. 11 
& 4, vis nisi forte... intellegitur. 

La règle d’après laquelle la chose jugée n'empêche pas d'agir sur le fondement 
d'une nouvelle cause d'acquisition de droit, doit aussi être suivie lorsque le 
premier jugement, tout en reconnaissant le droit du demandeur, déboute celui-ci 
parce que son droit n’est pas lésé par le défendeur et que plus tard cette lésion 
est commise, par exemple l’adversaire qui d’abord ne possédait pas la chose du 
demandeur, commence à la posséder; D. h. #., L. 9 pr., L. 17-18. 

(20) D. k. t., L. 14 $ 2 « Actiones in personam ab actionibus in rem hoc 
« differunt, quod, cum eadem res ab eodem mihi debeatur, singulas obligationes 
« singulae causae sequuntur (Mommsen propose de lire après debeatur: ex causis 
« diversis, singulas obligationes singulae causae sequuntur) nec ulla earum 
« alterius petitione vitiatur.. » 

(21) D. 32, de leg. 39, L. 93 S 1. Voyez encore D. 44, 7, de O. et AÀ., L. 18. 

(22) D. À. £, L. 14 $ 2 “ at cum in rem ago non expressa Causa, ex qua rem 
“ meam esse dico, omnes causae una petitione adprehenduntur Neque enim 
«“ amplius quam semel res mea esse potest, saepius autem deberi potest ». 
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demande contrarierait l’ancien (3). Mais, si quelqu'un a revendiqué 
sans succès une chose sur le fondement d’une cause spéciale d’acqui- 
sition (expressa causa), telle qu'une vente suivie de tradition et 
de payement du prix, rien ne l’empêche de la revendiquer une 
seconde fois en invoquant une autre cause spéciale d'acquisition, un 
legs par exemple; un jugement favorable à cette demande ne porte 
aucune atteinte à l’ancien (#4). 

II. De l'identité des parties. A) Pour qu'il y ait lieu à l’excep- 
tion de chose jugée, il faut, outre l'identité du débat, l'identité 


(23) D. 2. #., L. 11 S 5 « Itaque adquisitum quidem postea dominium aliam 
« causam facit, Mutata autem opinio petitoris non facit. Ut puta opinabatur ex 
« causa hereditaria se dominium habere : mutavit opinionem et cœpit putare ex 
“ Causa donationis : haec res non parit petitionem novam : nam qualecumque et 
« undecumque dominium adquisitum habuit, vindicatione prima in judicium 
« deduxit ». 

La loi 11 cit. $ 1 prévoit un cas analogue « Denique et Celsus scribit, si homi- 
« nem petiero, quem ob eam rem meum esse existimavi, quod mihi traditus ab 
«“ alio est (mais sans avoir indiqué dans ma demande cette cause d'acquisition), 
« Cum is ex hereditaria causa meus esset (ma demande n'énonçait pas davantage 
« cette cause et je ne l'avais pas fait valoir en justice, parce qu'elle m'était 
« inconnue), rursus petenti mihi obstaturam exceptionem ». 

(24) D. 2. #., L. 11 $ 2 « Si quis autem petat fundum suum esse eo, quod Titius 
« eum sibi tradiderit (c'est-à-dire expressa causa), si postea alia ex causa petat 
« causa adjecta, non debet summoveri exceptione +; arg. D. k.#., Li. 14S 2 « at 
“ cum in rem ago non eXpressa Causa, eX qua rem meam esse dico, omnes causae 
« una petitione adprehenduntur. Neque enim amplius quam semel res mea esse 
« potest, saepius autem deberi potest ». 

Il est certain que rien ne s’opposait à une revendication fondée sur une cause 
spéciale d'acquisition (arg. D. 5, 3, de hered. petit, L. 7 $ 2 « dummodo praedi- 
“ catur judici liberalis eausae, ne ullum adminiculum libertatis ex testamenio 
« admittab », et Cro., ad famil. XIII, 27, et de finib. V, 29). À cette revendication 
se réfère effectivement le D. h. #., L. 11 $ 2; petere alia ex causa, c'est revendiquer 
expressa causa; petere eo quod, opposé à petere alia ex causa, doit avoir le même 
Sens; ainsi entendue le S 2 de la loi 11 se concilie sans difficulté avec le $ 1 de la 
même loi; voyez la note précédente, De son côté la L. 14S 2 cit., par les mots 
non expressa CAUsa, ex qua rem mean esse dico, suppose qu'on aurait pu exprimer 
dans la demande la cause d'acquisition de la propriété. On objecte que la règle 
énoncée dans la loi 14 2 ne comporte aucune exception à raison du motif absolu 
(Neque enim amplius quam semel res mea esse potest) sur lequel elle repose; 
mais le motif s'applique à une règle à laquelle le jurisconsulte apporte lui-même 
“une exception; elle ne peut donc valoir que pour la règle à l'exclusion de l’excep- 
tion; pour cette dernière il y a un autre motif décisif. 

Voyez en ce sens KELLER, cité, S 35, p. 289-291, Saviany, VI, S 300, p. 165-166, 
et Beilage X VIT, p. 514-535, ENDEMANN, cité, 88, p. 67-69, Mavwz, I, 8 69 etnote 30, 
@t RUDORFF, zu Puchta’s Instit. I, S 175, note à. Cf Winpscxe1D, I, S 130 et note 6. 

Contra PucxrTa, Kleine civil. Schriften, n° IX, p. 170-209, et Instit. I, $ 175 et 

ote à, et BucHRA, cité, I,S 5, p. 145-146. 

Puchta applique la loi 11 $ 2 au cas où la seconde revendication se fonde sur 
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des parties (5); l'exception ne peut être opposée ni à des tiers ni 
par des tiers; res inter alios judicata aliis nec nocet nec pro- 
dest* 5), Le procès crée des droits et des obligations entre les 
plaideurs qui y ont pris part; il ne peut en créer pour les tiers 
qui y sont restés étrangers; il ne doit évidemment pas leur nuire, 
puisqu'ils n'ont pas été appelés à y défendre leurs intérêts; il ne: 
doit pas non plus leur profiter. Mais l'identité des parties dont il 
s’agit ici est une identité juridique et non physique. 

1° L’exception de chose jugée peut être opposée par les héritiers. 
du plaideur victorieux @7 et aux héritiers du plaideur succom- 
bant (28); ces héritiers ne sont pas des tiers, ce sont les parties. 
elles-mêmes représentées par leurs héritiers. Mais celui qui a suc- 
combé dans un procès, est libre de renouveler le même litige en. 
qualité d’héritier d’un tiers (%), car juridiquement c’est ce tiers qui 
est demandeur au second procès (30), 

2° L'exception de chose jugée peut être opposée par les succes- 
seurs particuliers du plaideur victorieux (D) et aux successeurs du 
plaideur succombant (2); ce ne sont pas non plus des tiers; les 
premiers ont tous les droits du plaideur victorieux, les seconds ne 


une cause d'acquisition postérieure au premier procès; mais les mots causa 
adjecta ne conviennent qu'à une addition faite par le demandeur à son action ; 
D. 6, 1, de rei vindic, L. 1 $ 2; arg. Vatie. fragm. 52. Dans la loi 14 $ 2, les mots. 
“ non expressa Causa ex qua rem meam esse dico , seraient, d'après Puchta, le 
motif de la décision du texte; mais ce motif était inutile si, comme l’admet 
l’auteur, il était impossible d'ajouter à la revendication une cause spéciale 
d'acquisition. — (25) D. R. #., L. 3, L. 7 $ 4 initio. 

(26) C. 7,56, quib. res ju7ic. non nocet, L. 2 initio; C. 7, 60, inter alios acta v. 
judicata non nocere, rubrique; D. 42, 1, de re judic.. L. 68 initio; D. h. t., L. 1 initio. 

(27) Arg. C. 8, 35 (36), de except., Li. 2 ï. f. — (28) L. 2 i. t. cit. 

(29) D. 44, 1, de except. L. 10 “ Modestinus respondit : res inter alios judicata 
“ aliis non obest, nec si is, contra quem judicatum est, heres exstiterit ei, contra 
“ quem nihil pronuntiatum est, hereditariam ei litem inferenti praescribi ex ea 

sententia posse, quam proprio nomine disceptans, antequam heres exstiterit, 
“ excepit , ; D. 40, 12, de liber. causa, L. 42. 

(30) Si le titre héréditaire est postérieur au premier procès, l'exception de: 
chose jugée est exclue pour un second motif; le second procès est fondé sur une 
cause d'acquisition de droit postérieure au premier procès; cf. le n° I, 4, du 
présent paragraphe. D'autre part, si le titre héréditaire est antérieur au premier 
procès. il est compris dans une action réelle exercée d'une manière générale; 
cf. le n° I, 6°, du présent paragraphe. — (31) D. h. é., L. 11 $3 et9. 

(32) D. A. t., L.11 S 9, L. 28. La règle s'applique à un créancier qui obtient 
une hypothèque du débiteur après que celui-ci a succombé dans la reven- 
dication (D. 20, 1, de pignor., L. 3 S 1: D. h. #., L. 11 $ 10), mais non à un créancier 
qui obtient une hypothèque sur une chose, que le débiteur revendique vainement 
plus tard (D. A. &., L. 29 $ 1, L. 11 $ 10); dans le dernier cas, le créancier tient ses. 
droits d'un débiteur qui n'était pas soumis à l'exception de chose jugée. 
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peuvent avoir plus de droit que le plaideur succombant (3). Mais un 
jngement rendu contre un successeur particulier ne peut être opposé 
à son auteur; Primus vend et livre une chose à Secundus; Tertius 
évince Secundus; Primus pourra encore revendiquer la chose contre 
Tertius, sans que ce dernier puisse lui opposer l'exception de chose 
jugée (4). Si Secundus tient ses droits de Primus, ce dernier ne 
tient pas les siens de Secundus et partant les droit de Primus ne 
peuvent être affectés par l'exception de chose jugée acquise contre 
Secundus (35). De même un jugement rendu en faveur d’un succes- 
seur particulier ne peut être opposé par son auteur; Primus vend 
et livre une chose à Secundus; Tertius la revendique vainement 
contre Secundus; il pourra renouveler sa revendication contre 
Primus; celui-ci ne disposera pas contre lui de l’exception de chose 
jugée (36), 

3° Si un procès est soutenu par un représentant, l'exception de 


(33) D. 20, 1, de pignor., L. 8 $ 1 « non plus habere creditor potest, quam habet 
«“ qui pignus dedit.. ,. 

(34) D. R. t., L. 9$ 2 “ Julianus scribit exceptionem rei judicatae a persona 
«“ auctoris ad personam emptoris transire solere, retro autem ab emptore ad 
« auctorem reverti non debere. Quare si hereditariam rem vendideris, ego- 
«“ eandem ab emptore petiero et vicero, petenti tibi non opponam exceptionem 
at si ea res judicata non sit inter me et eum, cui vendidisti . Cujas (ad tit. de 
pactis, 2, 14, L. 16 pr., éd. de Prato VI, col. 347) applique ce texte au cas où le 
vendeur avait revendiqué sur le fondement d’une cause postérieure au premier 
procès; d’après lui, si le vendeur avait revendiqué en vertu d'une cause anté- 
rieure au premier procès, il aurait été repoussé par l'exception de chose jugée. 
C’est introduire dans la loi 9 S 2? une distinction dont elle ne porte aucune trace. 

(35) Nous supposons que Secundus revendiquant contre Tertius n'a pas 
appelé en cause son auteur Primus; s'il l’a appelé en cause, alors même qu'il ne 
serait pas intervenu au procès, le jugement a été rendu en réalité contre lui et il 
doit subir l'exception de chose jugée (n° II, B, 5°, et note 54 du présent para- 
graphe); Vorr, Pand, 44, ?, n° 5. La règle énoncée ci-dessus vaut donc seulement 
pour le cas où Secundus n'aurait pas appelé Primus en cause et une autre consi- 
dération milite ainsi en sa faveur. Secundus, qui n’a pas appelé Primus en 
cause, ne peut pas agir en garantie contre le vendeur en se bornant à lui 
opposer le jngement qui l'évince; il doit prouver le bien fondé du jugement; 
arg. D. 21, 2, de evict., L. 53 $ 1. A plus forte raison Primus ne doit-il pas subir 
l'exception de chose jugée de la part d’un tiers. 

Toutefois Primus qui revendique contre Tertius, doit établir son droit de 
propriété. S'il prouve qu'il a acquis la propriété, en vertu d'une présomption 
légale, cette propriété est censée persister encore au moment de la litis contes- 
tatio. Mais Tertius peut combattre cette présomption par la preuve contraire, 
en établissant que Primus a transféré sa propriété à Secundus. S'il fournit cette 
preuve, Primus sera repoussé parce qu'il n’est pas propriétaire, et non à raison 
de la chose jugée entre Secundus et Tertius. 

(36) D. h. t., L. 10 “ Item si victus fuero, tu adversus me exceptionem non 
“ habebis ,, chn. avec L. 9$ 2. 


412 PARTIE GÉNÉRALE. —:8 140. 


chose jugée se donne au principal ou contre lui (37) et non au repré- 
sentant ou contre Jui; c'est le principal et non le représentant 
qui est vraiment partie au procès. Primus, tuteur de Secundus, 
soutient un procès pour ce dernier contre Tertius; s’il le gagne, 
l'exception de chose jugée appartiendra à Secundus et non à Primus: 
Tertius peut donc renouveler le procès contre Primus. Si Primus 
perd le procès, l'exception de chose jugée se donnera contre Secun- 
dus et non contre Primus; ce dernier peut recommencer le procès 
contre Tertius (3). 

B) L’exception de chose jugée peut parfois être opposée par de 
véritables tiers ou à de véritables tiers. 

1° Le jugement qui reconnait ou dénie l’état d’une personne à 
effet vis-à-vis de tous (89); cet état est indivisible (40). 

2° Le jugement à la pétition d'hérédité, lorsqu'il reconnait au 
demandeur la qualité d’héritier, la lui attribue d’une manière abso- 
lue (41); il peut lui être opposé par les créanciers héréditaires (42) 
et par les légataires (4) et lui-même peut s’en prévaloir contre les 
débiteurs de la succession(#1). L'obligation de payer les dettes hérédi- 


(87) D. h. t., L. 4, L. 11 $ 7; arg. OC. 7, 46, quib. res judic. non nocet, L. 1, et 
D. h. t., L. 25 8 2. | 

(38) Par application de ce principe, comme à une action populaire le demandeur 
agissait au nom du peuple, le jugement avait de l'effet à l'égard de tous les 
citoyens; D. 47, 23, de popul. act., L. 8 pr.; D. 3, 8, de procur., L. 45 $ 1. Il en était 
de même à une action publique, accusatio criminis; D. 48, 2, de accus. L. 7 
$ 2 initio. 

(39) D. 25, 3, de agnosc. et al. lib., Li. 1 $ 16 i. f., L. 2, L. 3 pr. « Quae causa si 
« fuerit acta apud judicem et pronuntiaverit, cum de hoc agetur quod ex eo 
# praegnas fuerit nec ne, in ea causa esse, ut agnosci debeat : sive filius non fuit 
« sive fuit, esse suum in omnibus causis (quare et fratribus consanguineus erit) : 
« sive contra pronuntiaverit, non fore suum, quamvis suus fuerit : placet enim 
« ejus rei judicem jus facere. Et ita Marcellus libro septimo disgestorum probat, 
« eoque jure utimur ». D.37,14, de jure patron., L. 14 i.f. 

(40) D. 40, 12, de liber causa, Li. 9 $ 2 « minime autem praetor pati debeat, ut 
«“ pro parte quis servus sit ». Mais la reconnaissance de l’état n’a cette autorité 
absolue que si elle a été obtenue à la suite d'un débat sérieux et non par collu- 
sion; D. 40, 16, de collusione detegenda. On n’admettait pas non plus que le juge- 
ment reconnaissant la liberté d'une personne pût enlever à des tiers leurs droits 
réels (propriété, usufruit, etc.) sur cette personne; D. 40, 12, de liber. causa, L. 30, 
L 42, cf. L.9 $ 2. On s’efforçait seulement de renvoyer devant le méme juge les 
adversaires de la liberté, s'ils se présentaient en même temps (D. eod., L. 8 S 1-2, 
L. 9 pr. et$ 1) et on permettait à celui qui avait réussi sur la question de liberté 
vis-à-vis d'un copropriétaire et qui avait succombé vis-à-vis de l’autre, d'arriver 
à la liberté en payant à ce dernier la valeur de sa quote-part; D. eod., L. 30 i. f. 

(41) D., 2, de inoff. testam., L. 8 S 16 initio. 

(42) Arg. L. 8$ 16 initio cit. et D. 30, de Leg. 19, L. 50S$ 1. 

(43) Arg. L. 50$ 1 cit. et D. 49, 1, de appell., L.6 $ 1, L. 14. 

(44) Arg. D. 5,2, de inoff. testam , L. 8 K 16 initio; voyez encore L_8$ 161. f, cit 
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taires et les legs, comme le droit aux créances héréditaires, est 
inséparable de la qualité d’héritier (5). 

3° Si l’un des copropriétaires d’un fonds exerce l’action confes- 
soire relativement à une servitude prédiale, le jugement qui lui 
reconnaît ou lui refuse cette servitude, a effet pour ou contre ses 
copropriétaires (6). Les servitudes prédiales sont indivisibles ; elles 
ne peuvent appartenir à quelqu'un pour une quote-part; une fois 
qu’elles sont reconnues, elles doivent appartenir pour le tout à 
chacun des copropriétaires(47). De même le jugement rendu à 
l’action confessoire pour ou contre l’un des copropriétaires du fonds 
servant profite ou nuit à ses copropriétaires, À 

4° Le jugement d’absolution rendu au profit de l’un des débiteurs 
solidaires ou contre l’un des créanciers solidaires peut être opposé 
par les autres débiteurs (48) ou aux autres créanciers; la règle 
s'applique aussi à l’absolution du débiteur principal (49) ou du 
fidéjusseur (60) ; l’absolution équivaut au payement. On ne peut en 
dire autant du jugement de condamnation rendu contre l'un des 
débiteurs solidaires ou au profit de l’un des créanciers solidaires ; 
le débiteur condamné doit au contraire exécuter la condamnation (51), 

5° Un jugement peut être opposè à quiconque ayant le droit 
d'intervenir dans un procès (2?) dont il a connaissance, s’abstient 
de le faire (53); on peut dire que celui-là laisse gagner le procès à 
son adversaire (54). 

III. Nous avons subordonné l'exception de chose jugée à deux 
conditions seulement : à l'identité du débat (eadem quaestio) et à 
l'identité des parties (eaedem personae). Ce système est formel- 
lement consacré par nos sources 65). On a voulu remplacer la 
première de ces conditions par trois ou quatre autres : idem 


(45) La collusion fait encore ici exception à la règle : D. 80, de Leg. 19, L. 50K$ 1 
initio; D. 49, 1, de appell., L. 5S1,L 14; D. 5, 2, de inoff. testam., AALTESSNDENTSS 

(46) Arg. D. 8, 5, si serv. vindic., L. 19. 

(47) La collusion déroge à la règle; ef. L. 19 cit. 

(45) D. 12, 2, de jurejur., L. 42 & 31. f. cbn. avec l'initium; D. 44, 1, de except., 
L.78 linitio, et arg. de ces textes. — (49) Textes cités à la note précédente. 

(50) D. 12, 2, de jurejur., Li. 42 S 3 i. f. cbn. avec l’initium. 

(51) O. 8, 40 (41), de fidej., L. 28. Dans le cas d'une obligation indivisible, le 
jugement de condamnation n’a d'effet qu'entre parties; DANONE OLAE, 2 
8 8initio. Cf. T. II, $ 338, IV, 20. 

(52) Cf. T. I, & 1864, IL. — (53) D. 42, 1 de re judic., L. 63. 

(54) L. 63 “ quia ex voluntate ejus de jure, quod ex persona agentis habuit, 
“ judicatum est... ». D’après cela, si un acheteur menacé d'éviction appelle 
vainement le vendeur en cause, le jugement d'éviction pourra être opposé au 
vendeur par celui qui l’aura obtenu; cf. la note 35 initio du présent paragraphe. 
Pour d’autres applications voyez la L. 63 cit. 

(55) C'est celui de Julien et d'Ulpien; D.h.£., L.3, L.7$ 4. 
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corpus, eadem quantilas, idem jus, eadem causa petendi 56), 
Cette analyse est vicieuse. L'idem corpus et l'eadem quantitas 
sont inapplicables à toute la masse des actions personnelles; l’obli- 
gation que ces actions servent à faire valoir, à pour objet non pas 
une chose corpus ou quantilas, mais une prestation, un dare ou 
un /acere. De son côté l’eadem causa petendi est inapplicable 
à toutes les actions réelles exercées sans indication de la cause 
d'acquisition du droit, ce qui est la règle pour ces actions. Il reste 
l'idem jus. Cette notion est trop générale au point de vue de la 
présente théorie; on pourrait en conclure qu'il n’est pas possible. 
de revendiquer deux fois une chose sur le fondement de causes 
différentes d'acquisition, ou bien qu'après avoir revendiqué une 
chose d’une manière générale, on ne peut pas la revendiquer en 
vertu d’une cause postérieure au premier procès, etc. La notion de 
l'identité du débat est plus précise (7). 


S 141. DE L’ACTIO JUDICATI. 


D. 42, 1, de re judicata et de effectu sententiarum et de interlocutionibus. 
C. 7, 53, de exsecutione rei judicatae. 


I. Historique. 1° La loi des Douze tables ne connaissait que 
l'exécution personnelle des condamnations; les défendeurs condam- 
nés étaient soumis à la Manus injeclio; celle-ci constituait une 
degis actio (). Le demandeur pouvait exercer cette action un mois 
après la condamnation @); après avoir amené le condamné devant le 
magistrat par l'in jus vocalio, au besoin de vive force (3), il l’ap- 
préhendait au corps, #anum injictebat, et réclamait son adjudi- 
cation sur le fondement de la sentence qu'il avait obtenue contre 
lui (9, A cette actio judicati per manus injectionem, le con- 
damné n'avait pas le droit de se défendre, car il était lui-même 
l’objet litigieux; il ne pouvait se soustraire à la saisie de sa per- 
sonne qu’en payant immédiatement ou en fournissant un windeæ 
solvable, qui se substituait à lui, auquel cas le condamné était 
libéré et le vindex soutenait le procès pour son compte 5) ; il était 


(56) On s'appuie sur le D. À. #., L. 12, L. 13, L. 14 pr. initio, passage de Paul, 
dans lequel sont intercalés les mots quantitas eadem, idem jus d'Ulpien. Voyez 
encore le D. h.#., L. 27 initio. 

(57) Voyez Maywz, I, S 69, p. 580-583, Winpsoueln, I, $ 130, 1 et note 1, eb 
DernBuRG, L, S 162. 

(1) Garus, IV, 12. — (2) Auru-GELLE, XX, 1,S$ 42. 

(3) CF. 8 127, Loinitio. — (4) Gaus, IV, 21 initio. 

(5) Gaius, IV, 21 “ Nec licebat judicato manum sibi depellere et pro se lege 
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soumis à la caution judicatum solvi (6) et, s’il succombait, il était 
condamné au double (). Le condamné qui ne payait pas et ne don- 
nait pas de vindeæ, était adjugé, addictus, au demandeur (8); 
Provisoirement il ne subissait qu'une servitude de fait chez le 
créancier ; il lui devait ses services (?) et pouvait être enchaîné (0). 
il n’encourait encore aucune diminution de tête, pas même une 
petite; il conservait donc la liberté, la cité et la famille. Cette 
situation se prolongeait durant deux mois(l); les trois dernières (2?) 
nundines (jours de marché) du délai, le créancier devait le conduire 
au forum et y annoncer le montant de sa dette (13), pour que les 
personnes qui s’intéressaient à lui fussent averties de son état et 
engagées à le libérer. Si cette libération n’avait pas lieu, il devenait 
définitivement l’esclave du demandeur (4). La loi des Douze tables 
ne voulait pas que ce citoyen déchu de la liberté restât à Rome; elle 
ordonnait au créancier de le vendre au delà du Tibre (5) ou de le 
mettre à mort (6); l’histoire romaine ne contient aucune mention 
d’un pareil homicide; le créancier vendait donc le condamné, il ne 


“ agere: sed vindicem dabat, qui pro se causam agere solebat... , et 25; FESTUS, 
v° VINDEX « ab eo, quod vindicat, quo minus is, qui prensus est ab aliquo, 
« teneatur ». — (6) Garus, IV, 102. 

(7) Gaius, IV, 171. Il ne pouvait se défendre qu'en prouvant la nullité du 
jugement ou l'extinction de l'obligatio judicati. Cf. PuoxrTA, Instit. TI, S 162 et 
note h, BEKKER, cité, I, p. 39-40, RuDorFr, Il, S 24 initio, et BETHMANN-HOLLWEG, 
cité, I, S 53, p. 197. 

(8) Loi des Douze tables, Table IIT, fr. 3 “ Ni judicatum facit aut quis endo eo 
#“ in jure vindicit, secum ducito, vincito aut nervo aut compedibus XV pondo, ne 
“ minore, aut si volet majore vincito ,,; Galus, IV, 21 i. f. et 25 i. f.; AULU-GELLE, 
XX, 1,$ 44; BeTHMANN-HoLLwE6, cité, I, S 53 et note 19. 

(9) AuLu-GELLE, XX, 1, S 45, 46 eb 47 initio; TÉRENOE, Phormio II, 2, v. 20; 
Tire-Laive, Il, 23, et VIII, 28. 

(10) Gaius, IV, 21 i. f.; Loi des Douze tables, Table III, fr. 3 (note 8); FEsTus, 
v° Nervum. La loi des Douze tables fixait pour les poids des chaînes, non pas un 
maximum, mais un minimum de quinze livres, comme un signe de Ja servitude 
de fait; Pucara, Znstit. I, $ 179, note 2. D’autre part elle décidait (Table III, 
fr. 4 « Si volet suo vivito. Ni suo vivit, qui eum vinctum habebit, libras farris 
« endo dies dato. Si volet, plus dato ») que le condamné pouvait se nourrir à ses 
frais ou exiger du créancier au moins une livre de farine par jour. 

(11) Auru-GELLE, XX, 1, 8 46. 

(12) Elles devaient être continues et à la dernière il devenait esclave; 
AuLu-GELLE, XX, 1, S 47. — (13) AuLu-GELLE, loc. cit. 

(14) Arg. AULU-GELLE, loc. cit. 

(15) D'après plusieurs auteurs (ZIMMERN, IIL, $ 46, note 14. — Pucxra, Instit. I, 
$ 179 et note m. — BETHMANN-HOLLWEG, cité, I, S 53, p. 198-199), la vente ne 
pouvait se faire à Rome, parce qu’elle n'aurait pas rendu le condamné esclave. 
Mais la vente présuppose la qualité d’esclave; on ne vend pas un homme libre. 

(16) Auru-GeLLE, XX, 1, $ 47 « Tertiis autem nundinis capite poenas dabant 
«“ aut trans Tiberim peregre venum ibant ». 
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pouvait le garder chez lui. Si plusieurs créanciers avaient obtenw 
l'adjudication du même débiteur, ils devaient s'entendre sur la 
vente de ce dernier, sinon la loi des Douze tables autorisait chacun 
d’eux à exercer individuellement son droit de tuer le débiteur et à. 
réclamer sa part du cadavre : TERTIIS NUNDINIS PARTIS SECANTO. SI 
PLUS MINUSVE SECUERINT, SE (— Sèn€) FRAUDE ESTO (17), Ce partage. 
du corps du débiteur a paru si révoltant que certains auteurs on 

voulu interpréter le texte décemviral dans le sens d’un partage des 
biens du condamné (18); mais il résiste absolument à une pareille. 
interprétation et Niebuhr (9) à dit avec raison que la seule tentative. 
d'écarter un partage du corps constitue déjà une erreur (20), I] est 
certain que la prérogative dont il s’agit ne fut jamais exercée (21). 
En ce qui concerne les biens du débiteur, ils étaient acquis à titre 
universel à son créancier, comme conséquence de l’adjudication: 
et de la grande diminution de tête du condamné: le droit absolu 
sur la personne devait aussi embrasser le patrimoine (22). S'il y 
avait plusieurs créanciers, ils devaient s'entendre sur le partage des 


(17) Loi des Douze tables, Table IIL, fr. 6; AuLu-GELLE, XX, 1, $S 48-49 “ Sedi 
“ eam capitis poenam sanciendae, sicut dixi, fidei gratia horrificam atrocitatis 
“ ostentu novisque terroribus metuendam reddiderunt. Nam si plures forent,. 
“ quibus reus esset Judicatus, secare, si vellent, atque partiri corpus addicti sibi 
“ hominis permiserunt. Et quidem verba ipsa legis dicam, ne existimes invidiam 
“ me istam forte formidare : TERTIIS, inquit, NUNDINIS PARTIS SECANTO. SI PLUS: 
“ MINUSVE SEOUERINT, SE FRAUDE ESTO » QUINTILIEN, Instit. orat. III, 6, S 84 “ in 
“ XII tabulis debitoris corpus inter creditores dividi heuit ,. 

TERTULIEN, Apologet. 4 “ judicatos in partes secari a creditoribus leges erant ,. 

Dion Cassius, fragm. 12. 

(18) Husonke, Ueber das Recht des neæum und das alte rômische Schuldrecht, 
Leipzig, 1846, p. 81-93. Cf. Séances et Travaux de l’Académie des sciences morales 
et politiques de France T. III, p. 229-230, T. V, p. 163-174, T. XI, p. 210-227, 
Paris, 1843-1847, et Maywz, IL, $ 299 et note 20. 

(19) Fümische Geschichte IT, p. 670. 

(20) Voyez en ce sens NieBUHR, IT, p. 670-672, ZIMMERN, III, S 46 i. f., Puonra. 
Instit. I, S 179 et note n, WALTER, II. S 754 et note 46, BETHMANN-HOLLWEG, cité, 
I, $ 53, p. 199 et 200, RuporFr, IL, $ 89 et note 20, et BRuNS, Fontes I, p.21, ad leg. 
XII tabul., Tabula II, fr. 6. 

KarLowa, Civilprozess, $ 18, p. 162-164, est d’avis que la loi des Douze tables. 
avait en vue à la fois le partage du corps et celui des biens du débiteur. 

(21) Auru-GELLE, XX, 1, $ 52 “ dissectum esse antiquitus neminem equidemr 
“ legi neque audivi, quoniam saevitia ista poenae contempni non quitast »; 
QUANTILIEN, Instit. orat. IIT, 6, $ 84 “ quam legem mos publicus repudiavit »: TER- 
TULLIEN, Apologet. 4 « consensu tamen publico crudelitas postea erasa est »; 
Dion Cassius, fragm. 12. 

(22) Voyez en ce sens HusoHke, Nexum, p. 81-83, BETHMANN-HOLLWEG, cité, I, 
S 53, p. 199, et RUDORFF, IL, $ 89, p. 294. 

Contra Puoura, Instit. I, $ 179, p. 553. Cf. KARLOwWA, Civilprozess, $ 18, p. 160- 
162. 
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biens (23), — [L'exécution personnelle que nous venons de décrire 
fut successivement adoucie. Déjà à une époque très ancienne (24), 
la loi ou l'usage permit au créancier de garder le débiteur chez 
Jui comme esclave (5); dans ce cas, en vertu de la loi Poelelia, qui 
semble remonter à l’année 313 avant notre ère (@6), il lui était 
défendu d’enchainer le débiteur, à moins que celui-ci n’eût été 
condamné pour délit @7), De fait, le créancier prenait maintenant 
l’un des deux partis suivants : il vendait le débiteur au delà du Tibre 
ou bien il le gardait comme esclave pour dette; le plus souvent il 
s’arrétait au second parti et, dès la fin de la république, l'esclavage 
pour dette est représenté comme l’aboutissement normal de l’exé- 
cution personnelle (8), L'’esclavage pour dette présentait cette 
particularité que le maître avait l'obligation de libérer l’esclave, 
si celui-ci s'était libéré par son travail ®9%); l'esclave pouvait 


(23) BerHManN-HoLLwe6, cité, Il, S 114 initio. — KarLowWwA, Civilprozess, S 18, 
p. 162-164. 

HusCoHKE, Neæum, p. 89-92, admet un partage par tête entre les créanciers. 

(24) BeraManx-HorLwe6, cité, I,S 53, p. 199, attribue même la règle à la loi 
des Douze tables, ce qui paraît contredit par AuLu-GELLE, XX, 1,S 47, 

(25) Tite-Live, II, 23; VIII. 28. 

(26) Arg. VaRRON, de lingua lat. VII, 105 (éd. BRuNS, Fontes IT, p. 63) vis C. Poe- 
telio Libone Visolo dictatore; C. Poetelius C. f. C. n. Libo Visolus fut dictateur 
en l’année 313; Tire-Live, IX, 28. D'autres font remonter la loi à l'année 326, 
où C. Poetelius C. f. Q. n. Libo Visolus, père du précédent, fut consul pour la 
troisième fois avec L. Papirius Mugilanus ou Cursor, ce qui a valu à la loi le nom 
de Poetelia Papiria; ils se fondent sur Tire-Live, VII, 28 cbn. avec 28 1. f. Mais, 
d'après Trre-Live, VIII, 28 i. f. le sénat ordonne seulement aux consuls de 
l'an 326 de présenter la loi au peuple: il est possible que, par suite de la guerre 
samnite, elle n'ait été votée que quelques années plus tard. La date de la loi reste 
néanmoins douteuse; Mommsaen, Rümische Forschungen IT, p.244 etss., soutient 
que la dictature de Poetelius est une interpolation des fastes. 

Pour l’année 313 : NieBuUHR, Rôm. Gesehichte, III, p. 178 et 343, BACHOFEN, Das 
Nexuwm, die Nexi und die lex Petillia Papiria, Bâle, 1843, note 143, HUSCHKE, cité, 
p. 129-131, RupoRFF,LS 18 et note 10, et BRTHMANN-HOLLWEG. cité. II, $ 113, p.661. 

Pour l’année 326 : Mommsen, loc. cit., ORTOLAN, I, p. 570-571, et G,RARD, p. 482 
et note 2. 

Cf. SAVIGNY, Ueber das altrômische Schuldrecht, Berlin, 1835, dans les Vermischte 
Schriften de l’auteur IT, p. 421, note 1, GIRAUD, Des nexi ou de la condition des 
débiteurs chez les Romains, Paris, 1847, p. LIL, Pucxra, {nstit. I, S 162, p. 478-479, 
KELLER, cité, S 83, p. 428-429, et M:ynz, IL, S 299, note 21 i. f. 

(27) Tire-Live, VII, 28 “ ne quis, nisi qui noxam meruisset, donec poenam 
lueret, in compedibus aut in nervo teneretur ». 

(28) SaLLUSTE, Catilina 32; Cio., in Catilinam IT, 3. Pour la période de l'empire, 
voyez Pune, Epist. IT, 19, AuLu-GELLE, XX, 1,S$ 51, Gaius, LIT, 199, D. R. é., L. 34, 
D. 50, 16, de V. S$., L. 43-45, et ©. 7, 71, qui bon. ced. poss., L. 1. 

(29) Tire-Live, VII, 28 “ donec poenam lueret ,, passage transcrit à la note 27; 
c'était une disposition de la loi Foetelia. 


ei 
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alors réclamer son affranchissement en justice (3). Sous le Bas- 
Empire l'esclavage pour dette disparait et est remplacé par la 
contrainte par Corps; le condamné est enfermé dans une prison 
publique D; une constitution de Zénon défendit d’une manière 
absolue au créancier de garder son débiteur chez lui (32). 

2° A l'époque classique, on admit que le demandeur victorieux 
pourrait procéder à une saisie de gages. Nous n'avons pas en vue 
l’antique et solennelle legis actlio per pignoris capionem, dont il 
a déjà été question (3); le créancier avait le droit de recourir à 
celle-ci indépendamment d’une condamnation. Nous entendons parler 
d’une saisie de biens d’un débiteur condamné, faite en vertu d’un 
décret du magistrat 61), sans solennité de paroles, dans le but de 
vendre les biens saisis (5) et de se payer sur le prix 86. Ce fut un 
rescrit d'Antonin le Pieux qui reconnut cette voie d'exécution pour 
toutes les condamnations pécuniaires (7), c’est-à-dire pour toutes les 
condamnations de cette époque (#8). 

3° Déjà avant Cicéron s'était introduite une autre exécution réelle, 
la vente de tous les biens du condamné, dans le but de payer le 
montant de la condamnation avec le produit de la vente (3%); mais, 
comme cette voie de droit suppose l’insolvabilité du débiteur, nous 
nous référons à des explications ultérieures (40), 

4° Telles étaient les voies d'exécution connues du temps de Gaius. 
Jusqu'ici il n'existait aucune voie d'exécution par laquelle le deman- 
deur victorieux püt appréhender ou saisir une chose se trouvant en 
la possession du défendeur, de manière à pouvoir la garder pour 
lui; en ce sens, une exécution directe faisait encore complètement 
défaut. Le demandeur pouvait vendre en tout ou en partie les biens 
du condamné, mais les biens eux-mêmes lui échappaient; il devait 


(30) Arg. Collatio II, 3, $ L “ Per hominem liberum noxae deditum si tantum 
« adquisitum sit, quantum damni dedit, manumittere cogendus est a praetore qui 
« noxae deditum accepit.. ». Il avait le droit de recevoir du dehors la nourriture 
et les vêtements; D. h. #., L. 34; D. 50, 16, de V. S., L. 43-45. Garus, ILT, 199, le 
range parmi les hommes libres, à cause de son droit conditionnel à la liberté. 

(31) Cf. C. 10, 19, de exact. tribut., L. 2. 

(32) C. 9,5, de priv. carcer. inhib., L. 1. Voyez encore C. eod.,L.2.—(33) S 1064, 10. 

(34) D. k. t., L. 15$ 21. f. — (3) D. X. #., L. 31 i. f.—(36) D. h. £.,L. 15$ 2,L. 31 1.f. 

(37) L. 31 cit. Voyez encore C. 8,22 (23), siin causa judic., L. 1. KELLER, cité, 
S 83, p. 432-433, BETHMANN-HOLLWEG, cité, IT, $ 115, p. 690-694, PuouxrTa, Instit. I, 
S 179, p. 559-560, Maywz, IL, S 69, p. 579, et GIRARD, p. 1007 et note 1. Quelques 
auteurs (SAVIGNY, Vermischte Schriften IT, p. 4 et 50. — Ruporrr, IL S 92 et note 2) 
attribuent à cette voie de droit une haute antiquité, mais sans en fournir la 
preuve; sous la république, elle était seulement connue dans le domaine du 
droit public. Girard la restreint, pour la période antédioclétienne, aux cognitiones 
extraordinariae; mais le D. A. t., L. 15 pr. cbn. avec $ 1-12, expose sa théorie à 
l’occasion des judicia ordinaria. 


(38) Garus, IV, 48. — (39) Garus, IV,35. — (40) T.IV,S 523. 
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toujours se contenter d’une somme d’argent. Ainsi s'explique la 
règle d’après laquelle toutes les condamnations de cette époque 
étaient pécuniaires, alors même que l’action avait un autre objet 
tel qu’un immeuble, un cheval, un bœuf, du blé ou du vin; dans le 
dernier cas, le juge estimait la chose et condamnait le défendeur au 
montant de l’estimation (41), Cette règle s’imposait; elle était une 
conséquence forcée du système d’exécution des condamnations ; si 
l’on avait fait porter une condamnation sur une chose autre que de 
l'argent, sur un immeuble ou sur un cheval, elle n'aurait pas été 
susceptible d'exécution réelle, ni par la voie de la bonorum ven- 
ditio, ni par la pignoris capio; le demandeur aurait été réduit 
à la manus injectio; pour lui permettre d'utiliser la bonorum 
vendilio et la pignoris capto, il fallait rendre le condamnation 
pécuniaire (42), Mais, comme nous l'avons établi ci-dessus (43), vers 
la fin de la période classique on admit que, dans les actions arbi- 
traires, le demandeur pourrait poursuivre l’exécution forcée de 
l'arbilrium; une nouvelle voie d'exécution réelle était ainsi créée ; 
la force publique intervenait pour mettre le demandeur victorieux 
en possession d’une chose quelconque, de manière à pouvoir la 
garder définitivement. La règle admise pour l’arbitrium devait 
l'être à plus forte raison pour un jugement de condamnation pro- 
prement dit; il n'y avait plus de motif de faire porter invariablement 
la condamnation sur de l'argent, afin de lui assurer une exécution 
réelle. Effectivement, dans le droit de Justinien, la condamnation 
porte sur la chose même qui fait l’objet de l’action (41) et, le cas 
échéant, le demandeur recourt à la force publique pour obtenir la 
possession de cette chose. 

II. Législation de Justinien. L'actio judicati est maintenant 
soumise aux règles suivantes : 

1° Si la condamnation est pécuniaire, le défendeur dispose en 
général d’un délai de quatre mois [{empus judicati(45)}, pour se 
procurer les fonds nécessaires à sa libération (46), à moins que le 

(41) Gaius, IV, 48, Cf. T. I, $ 122, 20. 

(42) On objectera que, dans l’ancien système des actions de la loi, les condam- 
nations portaient sur la chose même qui faisait l'objet de la poursuite et que 
par conséquent on aurait pu admettre la même règle dans la procédure formu- 
laire. Mais, à l'époque où dominaient les actions de la loi, la bonorum venditio et 
la pignoris capio pour l'exécution des condamnations n'existaient encore en 
aucune façon; la manus injectio était seule connue et, au point de vue de celle-ci, 
l'objet de la condamnation était indifférent. On finit d'ailleurs par admettre pour 
les legis actiones, au moins dans certaines limites, une condamnation pécuniaire 
au moyen d'un arbitrium liti aestimandae; VaLerius PRoBuS, Notae 4, vis A. L. A. 
C£. sur cet arbitrium BETHMANN-HoLLWEG, cité, I, $ 51, p. 188-189, S 52 et 53, 
p. 195-196. — (43) $ 99, Lo. — (44) I. h.#.,$ 32.— (45) D. A. #., L. 2, L.4S 5. 

(46) C. 7,54, de usur. rei judic., L. 2 initio, L. 3 pr. 
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juge n’ait fixé un autre délai (4), A défaut de payement dans ce 
délai, le demandeur peut pratiquer une saisie de gages, une pigno- 
ris capio ($), en vertu d'un décret du magistrat (49) et par l’inter- 
médiaire des agents de ce dernier (60), Le magistrat désigne les biens 
du condamné qui seront saisis, de façon à couvrir le montant de 
la condamnation G1); il doit désigner d’abord des meubles, subsi- 
diairement des immeubles et en dernier lieu des droits (52), La saisie 
confère un droit d'hypothèque sur les biens saisis (pignus in causa 
judicati captum) 63); sur le fondement de cette hypothèque, le 
demandeur peut, après deux mois (4), faire vendre aux enchères les 
biens par les agents du magistrat 55), afin d’être payé sur le prix de. 
vente; l’excédent doit être restitué au condamné (56), 

2° Si la condamnation porte sur une chose autre que de l'argent, 
le défendeur doit livrer immédiatement cette chose; comme il la 
possède, la concession d’un délai est le plus souvent inutile; toute- 
fois le juge peut lui en accorder un pour des motifs particuliers 67), 
Si le défendeur ne livre pas la chose, le demandeur à le droit 
de recourir à la force publique, à la manus militaris, pour se 
faire mettre en possession (58), 

3° Les règles précédentes supposent que le condamné est sol- 
vable. S’il est insolvable, il y a lieu à la vente de tous ses biens et 
à la contrainte par corps, conformément aux règles qui seront 
exposées ultérieurement (59), 

(47) D. h. £., L.2, L. 31, cf. L. 4S$ 5. Le délai de quatre mois s'applique aussi 
aux fidéjusseurs; C. 7, b4, de usur. rei judic., L. 3 $ 3 (1). Le délai légal qui était 
d'un mois d'après la loi des Douze tables, avait déjà été élevé à deux mois sous. 
le Bas-Empire; C. Théod. 4, 19, de usur. rei judic., L. 1 pr. 

(48) D. h. t., L. 31 i. f. — (49) D. À. £., L. 15 $ 1-2. 

(50) Arg. D. 21,2, de evict., L. 50, et C. 8, 22 (23), si in causa jud., L. 2 pr. 

(CDD CALAIS 

(52) L. 15 $ 2 cit. “ In venditione itaque pignorum captorum facienda primo 
“ quidem res mobiles et animales pignori capi jubent, mox distrahi : quarum 
“ pretium si suffecerit, bene est. Si non suffecerit, etiam soli pignora capi jubent 
“ et distrahi. Quod si nulla moventia sint, a pignoribus soli initium faciunt: sic 
“ denique interloqui solent, si moventia non sint, ut soli quoque capiantur : nam 
“ a pignoribus soli initium faciendum non est. Quod si nec quae soli sunt suffi- 
“ ciant vel nulla sint soli pignora, tunc pervenietur etiam ad jura. Exsequuntur- 
“ jtaque rem judicatam praesides isto modo , et S$ 8. 

(53) C. 8, 22 (23), si in causa jud., L. 1; D. 20, 4, qui potiores, L. 10. 

(BAD Dei. 

(55) C. 8, 22 (23), si in causa jud., L. 1, L: 2 pr; D. 21, 2, de evict., L. 50; 
0 Va 09 De a 

(56) D. h.t., L. 31 i. f. Voyez encore C. 8, 22 (23), si in causa jud., L.2$ 1, 
TC DO CD PIN DIN S0: 

(B7) L. 4, 17, de off. jud., S$ ? initio. 

(58) D. 6, 1, de rei vindic., L. 68 « manu militari officio judicis ab eo possessio: 
« transfertur.. ». — (59) T. IV,S 523-531. 


DE LA POSSESSION, 421 


TITRE VI. 


De la possession. 


C. 7, 32, de adquirenda et retinenda possessione. 


SAVIGNY, Das Recht des Besitses, Vienne, 1865, 7"° édition 
publiée après le décès de l’auteur par RUDORFF, avec un appendice 
dû à ce dernier; 1'° éd, de 1803. Traduit en français par STAEDTLER, 
Bruxelles, 1870, 2% édition. 

PUCHTA, Besitz, dans WeïisxEe’s Rechtsleæihon II (1840), 
p. 41-73, et dans les Xleine civilistische Schriften de l'auteur, 
n° XXVI, p. 408-455, Leipzig, 1851. 

Zu weilcher Classe von Rechten gehôrt der Besit:? dans le 
Rheinisches Museum TL (1829), p. 289-308, et dans les Xleine 
civil. Schrifien, n° XIV, p. 239-258, 

Ueber die Existens des Besitsrechts, 1832, dans les AXleine 
civil. Schriften, n° XV, p. 259-272, 

De civili possessione disputatio, Leipzig, 1839, dans les 
Kleine civil. Schriften, n° XXV, p. 398-408. 

BRUNS, Das Recht des Besitszes im Mittelalter und in der 
Gegenwart, S 1-13, Tubingue, 1848, et Die Besitshklagen des 
rümischen und heutigen Rechts, Weimar, 1874. 

MOoLITOR, La possession... en droit romain, p. 1-150, Gand, 
1868, 2% édition; 1° de 1851. Ouvrage publié après le décès de 
l’auteur. 

ZIELONACKI, Der Besitz nach dem rümischen Rechte, Berlin, 
1854. 

LEnz, Das Recht des Besitzes und seine Grundlagen, Berlin, 
1860. 

Van WETTER, Traité de la possession en droit romain, Gand, 
1868. 

IHERING, Ueber den Grund des Besit:esschutzes, Iéna, 1869, 
2% édition; 1° de 1868, et der Besitawille, Iéna, 1889. Les deux 
ouvrages ont été traduits en français par DE MEULENAERE, Paris, 
1882 et 1891. 

MEISCHEIDER, Besitz und Besitsesschutz, Berlin, 1876. 

BEKKER (E.-J.), Das Recht des Besitzes bei den Rümern, 
Leipzig, 1880. 


422 PARTIE GÉNÉRALE. — & 142, 


KINDEL, Die Grundlagen des rümischen Besitirechts, Berlin, 
1883. 

PININSKRI, Der Thatbestand des Sachbesitzerwerbs nach 
gemeinem Recht, 2? vol., Leipzig, 1885-1888. 

SCHEURL, Weitere Beiträge sur Bearbeitung des rümischen 
Rechts, 2% livraison, Erlangen, 1886. 

BAHR, Zur Besit:lehre dans les Jahrbücher für die Dogma- 
hihk des heut. rôm. u. deutschen Privatrechts XXVI (1888) 
p. 224-340. 

STINTZING, Der Besilz, Munich, 1889 (inachevé). 

RANDA, Der Besitz nach üsterreichischem Rechte, mit 
Berüchsichtiqung des gemeinen Rechts…, Leipzig, 1895, 47° édi- 
ton; 1% de 1865. 

VERMOND, Théorie générale de la possession en droit romain, 
Paris 1895 

CoRNIL (G.), Traité de la possession dans le droit romain, 
Paris, 1905. 


FL 


CHAPITRE I. — DE LA POSSESSION EN GÉNERAL. 


$ 142. NOTION DE LA POSSESSION. 


I. La possession (possessio) est un pouvoir physique sur une 
chese avec l'intention d'exercer un droit réel (A), Elle comprend 
deux éléments : le corpus et l’animus, le corpus possessionis* et 
l’'animus possidendi(®); le corpus est l'élément externe, l’animus 
l’élément interne de la possession. Le premier n’est que la mani- 
festation extérieure du second; il réalise ce qui est conçu par le 
second. C’est pourquoi, dans son ensemble, la possession apparait 
comme l'exercice d’un droit réel; c’est la manifestation extérieure 
d'un pareil droit(8). Examinons séparément les deux éléments de la 
possession. 

(1) Cf. D. A. t., L. 1 pr. “ Possessio appellata est, ut et Labeo ait, a sedibus, 
“ quasi positio, quia naturaliter tenetur ab eo qui ei insistit quam Graeci 
“ xxtoytr dicunt ,. 

De la définition donnée ci-dessus se rapproche beaucoup celle de DERNBURG, 
I, S 169 initio, 172 initio, 173 et 190; l’auteur, après avoir défini la possession un 
pouvoir physique sur une chose, cite comme possesseurs ordinaires le possesseur 
à titre de propriétaire, le précariste, le créancier gagiste, l'emphytéote, le super- 
ficiaire, le séquestre (d’une manière absolue) et le possesseur d’une servitude. 

(CA MDN EMERSS SN rniisio) 

(3) Cf. Fesrus, v° Possessio est, ut definit Gallus Aelius, usus quidam agri 
“ aut aedifici.. ,, D. 50, 16, de V. S., L. 115 « possessio ergo usus.. loci est », Cio., 
Topica 4 « usus auctoritas fundi biennium est..., ceterarum rerum .. annuus est 
MUSUS..... 60 10).18. 1, deservit., 20: 
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1° Le corpus possessiontis est le pouvoir physique sur une chose, 
la domination matérielle qu’on exerce sur elle ou la disposition 
exclusive d’une chose (4). L'acte par lequel on obtient le corpus 
s’appelle appréhension. D'une manière plus précise, le corpus existe 
par cela seul qu’on a en général la possibilité physique de disposer 
exclusivement d’une chose. Aïnsi il n’exige pas un contact avec la 
chose ou des actes matériels de possession; il n’est pas nécessaire 
qu'on dispose actuellement de la chose ). Il sufiit qu'on ait la 
possibilité d’en disposer d’une façon exclusive, qu'on puisse se gérer 
en maitre par rapport à elle (6) Le corpus n’est pas non plus exclu 
ni la possession perdue par un obstacle temporaire. On n’en conserve 
pas moins d'une manière générale la disposition de la chose; on 
pourra en disposer dès que l’obstaele aura disparu, ce qui ne tardera 
pas, puisqu'il est temporaire. Pour que la possession soit perdue, 
il faut un empêchement définitif; celui-ci seul constitue un acte 
contraire à notre possession; il détruit notre domination sur la 
chose. Par application de ce principe, nous conservons la possession 
d'un animal domestique ou apprivoisé qui s’est momentanément 
éloigné de notre demeure (?, d’un immeuble temporairement 
inondé (8) et de pâturages boisés situés dans les montagnes et utili- 
sables seulement pendant l'été (saltus aestivr); en hiver ils sont 
inaccessibles à cause des neiges (9. Le possesseur ne perd pas 
davantage sa possession lorsqu'une maladie grave le paralyse 
complètement, encore moins perdant son sommeil, ni lorsque, 
ayant enfoui un trésor dans un fonds de terre, il ne se rappelle pas 
momentanément l'endroit où il l’a caché, pourvu qu’un tiers ne 
s’en soit pas emparé (1), 

2° L'animus possidendi consiste dans l'intention d'exercer un 
droit réel (propriété, emphytéose, superficie, servitude ou gage). Il 
résulte de là qu’on n’est pas possesseur, si l’on détient simplement 
une chose en vertu d’un rapport obligatoire, comme preneur, com- 
modataire, dépositaire ou administrateur des biens d'autrui (man- 


(4) D. 41,1, de À. R. D., L. 55 “ Summam tamen hance puto esse ut, si in meam 
« potestatem pervenit, meus factus sit.. »; D. A. #., L. 1 pr., L. 3 $ 3 « quia non sit 
« sub custodia nostra », 5 initio et 13-15, L. 44 pr., L. 51. 

(5) D. h. £., L.1 S 21 “ Non esse enim corpore et tactu necesse adprehendere 
“ possessionem, sed etiam oculis et affectu.. ». 

(6) D.h.4.,L. 8 S 13“ Nerva filius res mobiles excepto homine, quatenus sub 
« custodia nostra sint, hactenus possideri, id est quatenus, si velimus, naturalem 
« possessionem nancCisCi possimus.. » 

(7) D. h. t., L. 44 pr. “ alioquin responsuros per momenta servorum, quos non 
« viderimus, interire possessionem +, L. 3 $ 16. — (8) Cf. D. A. t., L. 3$S 17. 

(9) D. h.4., L 44 S 211, 12 45, Ie 46, 

(10) L.44 cit. pr.; voyez encore D. h. #., L.3 S 13 i. £, 
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dataire, tuteur, curateur ou gérant d'affaires) (11), On ne l’est pas 
davantage, si l’on exerce un pouvoir physique sur une chose à titre 
de pur fait, sans prétendre à un droit quelconque; par exemple, je 
mempare d'un objet perdu, non pas pour me l’approprier, mais 
pour le restituer à son propriétaire; j’entre dans un fonds aban- 
donné, mais sans vouloir l’occuper; je fais visite à mon ami sur son 
fonds(?); on met un objet dans la main d’une personne endormie (3), 
ou bien encore je passe sur le fonds de mon voisin, sans vouloir 
exercer une servitude de passage (14). Dans tous ces cas, il n’y a 
qu'un simple rapport local ou de juxtaposition locale entre une 
personne et une chose; ce rapport n’a rien de commun avec la 
possession, il n’a aucune signification juridique, car on n'entend 
exercer aucune espèce de droit sur la chose. L’animus possidendi 
étant la volonté d'exercer un droit réel, la possession sera encore 
exclue, si quelqu'un a voulu user d’une chose publique comme tout 
citoyen a le droit de le faire. Un fonds de terre appartient à Tertius; 
je passe effectivement sur ce fonds, mais je crois que le chemin que 
je suis est une route publique et je veux user de celle-c1; je ne 
possède aucune servitude, parce que telle n’est pas mon intention (5), 
Enfin la possession fera défaut si, tout en voulant exercer un droit 
réel, on à en vue le droit d'autrui et non le sien propre; dans ce 
cas on aura exercé la possession d’autrui et non la sienne. Par 


(11) D. 43, 26, de prec., L. 6 S 2 « colonus etinquilinus sunt in predio et tamen 
« non possident »; D. 13, 6, commod., L. 8 « Rei commodatae et possessionem 
«“ et proprietatem retinemus »; D.16, 3, depos., L. 17 $ 1 “ Rei depositae pro- 
«“ prietas apud deponentem manet : sed et possessio.… »; D. h. #., L. 9 “ Generaliter 
« quisquis omnino nostro nomine sitin possessione, veluti procurator hospes 
« amicus, nos possidere videmur »; D. 43, 16, de vi, L. 1 8 22 initio; D. 6, 1, de re 
vindic., MAO: D- 7/6, D 101$" 
(12) D. 4. #., L. 41 « Qui jure familiaritatis amici fundum ingreditur, non 
videtur possidere, quia non eo animo ingressus est, ut possideat, licet corpore 
« in fundo sit ». 
(13) D. À. t., L. 1$S 3 « quia affectionem tenendi non habent, licet maxime cor- 
pore suo rem contingant, sicuti si quis dormienti aliquid in manu ponat. ». 
(14) D. 43, 19, de itin. actuque priv., L. 7, CELsus, “ Si per fundum tuum nec vi, 
« nec clam nec precario commeavit aliquis, non tamen tamquam id suo jure 
« faceret, sed, si prohiberetur, non facturus, inutile est ei interdictum de 
“ itinere actuque : nam ut hoc interdictum competat, jus fundi possedisse 
«“ oportet ». L'interdit de itinere actuque supposait quon eût exercé une ser- 
vitude de passage nivwi ni clam ni precario; D. eod., L. 1 pr. et $ 2. Quelqu'un 
avait passé sur le fonds voisin sans violence, clandestinité et précarité, mais 
il n'avait pas eu l'intention d'exercer une servitude de passage. Celsus lui 
refuse l'interdit, parce que celui-ci exige la possession de la servitude de pas- 
sage (jus fundi possedisse oportet); cette possession manquait avec l'intention 
d'exercer la servitude. Voyez encore D. ecd., L.1S 6. 

(15) D. 8, 6, quemadm. serv. amitt., L. 25. 
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exemple, jé possède un fonds de terre et j'en détiens un autre 
comme fermier; je passe sur un troisième fonds au nom du fonds 
affermé ; je ne possède pas de servitude pour mon propre compte (16), 

Il. Conformément à notre définition, ont la possession : 

1° avant tout, celui qui détient une chose dans l'intention 
d'exercer le droit de propriété animo domint ou animo rem sibi 
habendi*. T] faut considérer comme possesseurs animo domini, en 
tant que la possession leur est reconnue, le précariste et le séquestre 
Le précariste est la personne qui a obtenu l’usage d’une chose, à 
charge de la restituer à la première réquisition; le séquestre est le 
dépositaire d’une chose litigieuse ou d’une autre chose par rapport 
à laquelle plusieurs ont des intérêts distincts. Le précariste a la 
possession (17), à moins que les parties ne soient convenues du 
contraire (8); le séquestre l’a seulement si elle lui a été transférée 
par une convention spéciale A9), Dans ces limites, l’un et l’autre 


(16) L. 25 cit. Paur,, “ Servitute usus non videtur nisi is, qui suo jure uti se 
“ credidit : ideoque si quis pro via publica vel pro alterius servitute usus sit, 
“ nec interdictum nec actio utiliter competit ». 

La loi commence par poser le principe que, pour avoir la possession d'une 
servitude, on doit avoir l'intention d'exercer un droit propre ou individuel. C'est 
ee qui n'a pas lieu lorsqu'on veut user d'une route publique (si quis pro via 
publica... usus sit) ou si l’on veut exercer la servitude d'autrui (si quis.. pro 
alterius servitute usus sit). PAUL en conclut que, dans ces cas, on ne peur 
recourir à un interdit quasi-possessoire et, comme il ne peut être question non 
plus d’un droit de servitude, il refuse aussi l'action confessoire (actio). 

(17) D. 43, 26, de prec., L. 4S 1, L. 28 3. 

(18) D. eod., L. 10 $ 1. Cette convention peut être tacite. Un créancier gagiste 
concède au débiteur l'usage précaire de la chose engagée; il en conservela 
possession, le débiteur n'obtient que la détention. En effet, les renonciations 
s'interprètent strictement et rien n’établit que le créancier gagiste qui abandonne 
au débiteur l'usage précaire de la chose engagée, veuille renoncer à l'avantage de 
la possession, qui est précisément celui qu'il a eu en vue d’une manière spéciale 
dans le gage; D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 33 S6, vis Sed et si... Voici un cas 
analogue. Un vendeur qui n’a pas encore reçu le prix de vente, permet à 
l'acheteur de se servir à titre précaire de la chose vendue; il continue de 
posséder celle-ci. Le vendeur non payé ressemble à un créancier gagiste, il peut 
se refuser à la délivrance de la chose vendue et la retenir quasi pignus, selon les 
termes du D. 19, 1, de À. E. V., L. 18 $S 8. Le D. 43, 26, de prec., L. 6 $ 2, doit se 
référer à un autre cas de réserve tacite de la possession au profit du concédant ; 
arg. des mots in fundo moretur. En aucun cas, le précariste n’a l'interdit Uéi possi- 
detis ou Utrubi contre le concédant qui le trouble; car ce trouble implique une 
révocation du précaire; la possession du précariste devient injuste et le concé- 
dant peut repousser l'interdit par l'exception de possession vicieuse; D. 43, 26, 
de prec., L. 17. ' 

(19) 1° D. 16, 3, depos., L. 17 $ 1 “ Rei depositae proprietas apud deponentem 
“ manet : sed et possessio, nisi apud sequestrem deposita est: nam tum demum 
“ sequester possidet : id enim agitur ea depositione, ut neutrius possessioni id 
“ tempus procedat ». 

28 
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possèdent animo domini. Le précariste gardait la chose dont il 
avait obtenu l'usage précaire tant qu’on ne lui en réclamait pas la 
restitution et de fait il arrivait souvent qu'il la gardait indéfiniment, 
parce que cette restitution n’était pas réclamée. Pour s’en con- 
vaincre, il suffit de se reporter aux concessions précaires de l’ager 
publicus que faisaient à leurs clients les patriciens et les optimales 
de Rome, ces concessions étaient fréquemment définitives. Dès lors 
le précariste avait l'espoir légitime de garder la chose; il s’en con- 
sidérait comme propriétaire, il avait l'animus domint (0), De son 
côté, le séquestre n’a la possession que si elle lui a été transférée 


D'après ce texte le séquestre ne possède, fwm demum, que si la possession de 
la chose séquestrée lui a été transférée : deposita est (scil. possessio). 

20 D. h. t., L. 39 « Interesse puto, qua mente apud sequestrum deponitur res. 
« Nam si omittendae possessionis causa, et hoc aperte fuerit approbatum, ad 
« usuCcapionem possessio ejus partibus non procederet: at si custodiae causa 
« deponatur, ad usucapionem eam possessionem victori procedere constat ». 

Ici encore on indique clairement que la chose peut être séquestrée avec la 
clause expresse d'abandon de la possession au séquestre, ou simplement pour 
lui confier la garde de la chose. Une clause spéciale était donc indispensable au 
transfert de la possession. 

Voyez en ce sens SAv.Gny, cité, $ 25 initio, et PucHTA, Kleine civil. Schriften, 
p. 417. Des auteurs (IHERIN6, Besitzwille, S 16 i. f. — DERNBURG, I, S 173 et 
note 5) attribuent de plein droit la possession au séquestre. 

Le transfert de la possession au séquestre peut être utile à divers points de 
vue. D'abord les parties litigantes ont parfois intérêt à ouvrir directement au 
séquestre les interdits possessoires, pour réagir plus sûrement contre des 
troubles ou des dépossessions. Le transfert de la possession présente encore de 
l'utilité, lorsque le plaidéur qui possède est sur le point d'accomplir l’usucapion. 
Sans ce transfert, le possesseur eût pu, avant la lifis contestatio, acquérir la pro- 
priété par cette voie et s'assurer ainsi le gain du procès. Le D. h. £., L. 39, 
suppose que le possesseur n'achève pas l’usucapion pendant le procès et 
qu'il gagne néanmoins le procès, parce que le demandeur ne prouve pas son 
droit de propriété; dans ce cas, le possesseur peut invoquer le temps qui a couru 
pendant le procès, vicfori procedere constat, car son usucapion n’a subi aucune 
interruption. Si au contraire il a transféré la possession au séquestre, son usuca- 
pion est interrompue; ad usucapionem possessio ejus partibus non procederet. Dans 
le droit classique, le transfert de la possession au séquestre pouvait aussi avoir 
pour but d'empêcher le possesseur d'un meuble d'arriver à une possession plus 
longue que son adversaire dans l’année antérieure, ce qui lui valait le gain du 
procès à l’interdit Utrubi: les mots ut neutrius possessioni id tempus procedat du 
D. 16, 3, depos., L. 17 $ 1, paraissent se référer à cet ordre d'idées. 

(20) Aussi était-il seulement tenu de son dol et de sa faute lourde et, à l'origine, 
il n’était pas même obligé civilement de restituer; le concédant ne disposait 
contre lui que de la revendication, s’il était propriétaire, et de l'interdit de 
precario; c'est seulement sous l'empire qu'il obtint l'action praescriptis verbis. Le 
D. 43, 26, de prec., L. 1S$ 1-2, L. 2 $ 2, L. 14, représente le précaire comme une 
libéralité révocable. 

Voyez en ce sens Pucara, Kleine civil. Schriften, n° XX VI, p. 417-418, et 
DEMANGEAT, I, p. 448-449. 
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d’une manière spéciale. Or, dans ce cas, il ne peut posséder pour 
l’ancien possesseur, qui à renoncé à la possession, et il est impos- 
sible qu’il possède pour la personne à laquelle il devra plus tard 
restituer; car cette personne est incertaine, c'est A ou B; on ne 
conçoit pas qu’on possède pour une personne incertaine, pour À ou 
pour B. On cherche en vain un tiers pour qui le séquestre investi de 
la possession pourrait posséder ; il doit donc posséder pour lui-même 
ou à titre de propriétaire, sauf son obligation de restituer ultéricure- 
ment la chose'?1), 

2° celui qui exerce une servitude (2), Cette possession, à la diffé- 
rence de toutes les autres, ne porte pas sur une chose corporelle, 
sur l’objet servant, mais sur un droit, sur la servitude; ce n'est pas 
une corporis possessio (23), mais une possessio juris ou servi- 
tutis 4), encore appelée quasi possessio 5), C'est que les servi- 
tudes prédiales ont en géneral peu d'étendue, ce sont de faibles 
démembrements de la propriété: on ne peut dire raisonnablement 
de celui qui les exerce qu'il possède le fonds servant lui-même; 
il est plus exact de dire qu’il possède seulement le droit de 
servitude. Si les servitudes personnelles ont plus d’ampleur, elles 
n'en sont pas moins fortement limitées; l'usager n’a en prin- 
cipe aucun droit aux fruits et l'usufruitier, tout en profitant de 
ceux-ci, est tenu de conserver la substance de la chose usufruc- 
tuaire; en ce sens, il n’est nullement le maitre de la chose et on 
se borna à admettre une simple possession du droit d’usufruit (26). 
La possession des servitudes, malgré son objet spécial résultant: 
de la nature des choses, est une possession véritable; elle produit 
l'effet ordinaire, c’est-à-dire des interdits, qu’on qualifie de quasi- 
possessoires (27), 


(21) Si l’on se refuse à reconnaître l'animus domini au précaire et au séquestre, 
ces deux cas dérogent à notre définition de la possession sans l'infirmer. 

(22) D. 8, 1, de servit., L. 20. 

(23) D. 43, 26, de prec., L. 2 S 3. Cf. C. h. #., L. 10 initio. 

(24) D. 43, 26, de prec., L.2 S3; D. 4, 6, ex quib. caus. maj., Li. 23 S 2. Of. C.h.+., 
L. 10 initio. 

(25) Garus. IV, 139; D. 4, 6, ex quib. caus. maj., L. 28 $ 2; D. 43, 16, de vi, L. 3 
& 17 initio. 

(26) Quelques anciens juristes romains tels que Labéon repoussaient même la 
quasi-possession des servitudes; la possession étant un pur fait et la servitude 
un droit, il était, d'après eux, impossible d'appliquer un fait à un droit “ quia 
nulla ejusmodi juris vacua traditio esset ,; D. 8, 1, de servit., L. 20: Gaius, 
IT, 28; D. 41, 3, de uswrp. et usuc., L. 4 S 26 (27). Mais d'autres faisaient observer 
que l'exercice du droit de servitude constituait le fait matériel de possession 
«“usum ejus Juris pro traditione possessionis accipiendum esse » (D. 8, 1, de 
servit., L. 20) et leur opinion prévalut; L. 20 cit. 

(27) Of. T. I, S 1564, 
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3° celui qui exerce un droit de gage @8). A l’hypothèque sans 
gage ne correspond aucune possession; en général le créancier : 
bypothécaire n'a aucun intérêt à la possession, puisque la chose 
hypothéquée n’est soumise à aucun service (282), 

4° celui qui exerce un droit d'emphytéose (29), 

5° celui qui exerce un droit de superficie. En principe le super- 


(28) D. 13,7, de pigner. act., L. 9 $ 2, L. 35 $ l initio, L. 40 8 2 initio; D. h. #., 
L. 40 pr. 

(284) Même les envoyés en possession, qui ont une hypothèque sur les biens 
appréhendés (cf. T. I. S 35, 20), n'en ont que la simple détention; D. À. #., L. 3 
S 23, L. 10 $S 1; D.6, 1, de rei vindic., L. 9 i. f. Pour une exception voyez 
DR 382317, 

(29) 1° D. 2, 8, qui satisd. cog., L. 15, MAcER, pr. “ Sciendum est possessores immo- 
“ bilium rerum satisdare non compelli. $ 1. Possessor autem is accipiendus est, 
“ qui in agro vel civitate rem soli possidet aut ex asse aut pro parte. Sed et qui 
“ vectigalem, id est emphyteutieum agrum possidet, possessor intellegitur. Item 
“ qui solam proprietatem habet, possessor intellegendus est. Eum vero, qui 
“ tantum usum fructum habet, possessorem non esse Ulpianus scripsit ». 

Ainsi qu'il a été dit au T. I, 8 34, IT, 10, les débiteurs d’une caution prétorienne 
doivent fournir en principe un fidéjusseur (satisdare); mais ceux qui ont des 
immeubles d'une valeur suffisante ne fournissent qu'une caution juratoires 
de là la loi 15 pr.; voyez encore C. 1, 4, de epise. aud., L. 26 S 11 (6). Macer 
appelle les propriétaires fonciers possessores immobilium rerum, comme nous 
les appelons possesseurs de biens fonds; le mot possessor implique ici l’idée 
dè propriété. Le $ 1 de la loi 15 tient compte d’une propriété foncière quel- 
conque, même de la propriété du maître d’un fonds emphytéotique (qui solam 
proprietatem habet); à plus forte raison doit-on avoir égard à la nue propriété. 
L'usufruitier d’un immeuble n’est pas un possesseur de biens fonds: il n'a qu'un 
droit temporaire et doit conserver la substance de la chose usufructuaire. Mais. 
Macer assimile aux possesseurs de biens fonds l'emphytéote, parce que celui-ci, 
sans être propriétaire, a généralement tous les droits de la propriété. Ce texte 
prouve la possession corporelle de l'emphytéote, non pas à cause du mot 
possessor, qui lui est appliqué et qui implique seulement son assimilation aux 
propriétaires fonciers, mais à cause des mots qui vectigalem, id est emphyteuticum 
agrum possidet. Il est probable que ces mots contiennent une interpolation, 
Macer ne parlait que des agri vectigales, c'est-à-dire des immeubles des cités 
et des collèges de prêtres ou de Vestales qui étaient affermés à perpétuité, 
et non des agri emphyteuticarii, qui étaient des terres de l’empereur et des parti- 
culiers affermées de la même manière. Dans le droit de Justinien, les agri 
emphyteuticarii ont absorbé les agri vectigales (cf. ci-après T. IT, $ 213) et les 
compilateurs des Pandectes ont ajouté au texte du juriste romain les mots id est 
emphyteuticum. 

20 D. 22, 1, de usur., L. 25 $ 1 « qui vectigalem fundum habet ». Habere équivaut 
à possidere; D. 43, 8, ne quid in loco publ., L. 2 $ 38 initio; D. h. £., L. 49S 1. 

39 D. 20, 1, de pignor., L. 31 pr. « a possessore r». 

40 D. 8, 1, de servit., L. 16 « pertinet ». Pertinere désigne ici la possession; D. 50, 
16, de V. S., L. 181. 

La possession corporelle de l’emphytéote est très généralement admise; voyez 
cependant RuDORFF, Appendice à la Possession de Savigny, n° 87 
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ficiaire a la possession, la possession çorporeile du bâtiment 
superficiaire, alors même que son droit s'étend seulement à la 
partie principale de ce bâtiment, à l'exclusion d’une partie acces- 
soire. Mais, si le droit de superficie est restreint à une partie 
accessoire du bâtiment telle que l'étage d’une maison, c’est le 
maître de l'édifice qui possède le bâtiment dans son intégralité. En 
effet, dans le dernier cas, le maitre à certainement la possession du 
sol et du rez-de-chaussée ; comme l'étage n’est qu’un accessoire de 
ces deux parties de la maison et que l'accessoire suit le principal, sa 
possession s'étend à l'étage. D’après beaucoup d'auteurs, le super-- 
ficiaire n'aurait jamais qu'une quasi-possession de son droit de 
superficie. Ils se fondent sur ce qu’on lui a accordé un interdit 
spécial, l’interdit de superficiebus, au lieu de lui accorder l'in- 
terdit ordinaire Ufi possidetis ; si, dit-on, il avait eu la possession 
corporelle, on s'en serait tenu à ce dernier interdit. On se prévaut 
surtout de la formule de l’interdit de superficiebus, qui portait : 
Uti superficie fruemini et non Uti eas aedes possidetis (0), Mais 
il fallait créer un interdit spécial pour le superficiaire, d’abord parce 
que le préteur voulait seulement le protéger au possessoire s’il avait 
une juste cause (30), tandis que l’interdit Uti possidetis n’est pas 
subordonné à cette condition, ensuite parce que l’interdit du super- 
ficiaire devait s'appliquer à tous les superficiaires, même à ceux 
dont le droit était limité à une partie accessoire du bâtiment et qui, 
pour ce motif, ne possédaient pas. Cette dernière considération 
explique aussi pourquoi la formule de l’interdit de superficiebus ne 
portait pas les mots : Ufi eas aedes possidetis; un superficiaire 
non possesseur n'aurait pu recourir à un pareil interdit (31), 


(30) D. 43, 18, de superf., L. 1 pr. 

(31) 19 D. 43, 17, ut possid., L. 3 S 7, ULP1EN, “ Sed si supra aedes, quas possideo, 
# cenaculum sit, in quo alius quasi dominus moretur, interdieto uti possidetis me 
“ uti posse Labeo ait, non eum qui in cenaculo moretur:semper enim superficiem 
“ solo cedere. Plane si cenaculum ex publico aditum habeat, ait Labeo non videri 
“ aedes ab eo possideri, qui #pÜü7rx; possideret, sed ab eo, cujus aedes supra 
“ /pôTr2; essent. Verum est hoc in eo, qui aditum ex publico habuit : ceterum 
“ superficiarii proprio interdicto et actionibus a praetore utetur. Dominus autem 
“ soli tam adversus alium quam adversus superficiarium potior erit interdicto 
“ uti possidetis : sed praetor superficiarium tuebitur secundum legem conduc- 
“ tionis : et ita Pomponius quoque probat ,. 

Le passage comprend trois parties. 

La première s'arrête aux mots superficiem solo cedere. Ulpien y parle d'un super- 
ficiaire dont le droit est limité à l'étage d'une maison; il l'appelle quasi dominus, 
parce qu'il a généralement tous les droits du propriétaire. Qui possède alors? 
C'est, dit Ulpien, le maître de l'édifice, car il occupe la partie principale de 
celui-ci, et Ulpien lui accorde l’interdit Uti possidetis. 

La seconde partie du texte commence aux mots Plane si et finit à qui aditum 
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III. Parmi ces possessions, celles des servitudes, du créancier 
gagiste, de l’'emphytéote et du superficiaire ne sont pas exclusives. 
de la possession animo dominti du maitre de la chose; deux posses- 
sions concourent alors, chacune avec un objet propre. 


ex publico habuit. Il y s’agit d'un autre cas particulier de superficie. Un bâtiment 
se compose de deux habitations : l’une est un souterrain auquel on accède par la 
rue, l’autre est une habitation supérieure ayant aussi un accès direct du côté de: 
la rue, sans que l'occupant ait besoin de passer par l'habitation inférieure; le 
propriétaire occupe le souterrain, le superficiaire l'habitation supérieure, Ici 
Ulpien attribue la possession au superficiaire et la dénie au propriétaire; le: 
premier possède la maison entière, car il habite la partie principale; le souter- 
rain n’en forme qu'un accesoire, qui suit le principal. A fortiori le superficiaire: 
aurait-il la possession si son droit s’appliquait à l'intégralité de l'édifice. 

La question semblait épuisée et elle l’était effectivement quant à la possession 
elle-même; le superficiaire possède l’édifice s'il en oceupe la totalité ou la partie 
principale, mais non s’il occupe seulement une partie accessoire. Mais se demande 
Ulpien, dans la troisième partie du texte, quelles sont les voies de droit dont 
dispose le superficiaire, possesseur ou non possesseur? Il aura : 1° l’interdit de 
superficiebus, contre un adversaire quelconque (proprio interdicto... a praetore 
utetur), 2° les actions revendicatoire, négatoire et Publicienne, encore contre 
une personne quelconque (actionibus a praetore utetur) et 3° les actions conducti 
et empti contre le propriétaire; mais ces actions ne lui compètent que dans les 
limites de la jouissance à laquelle il a droit. De son côté le propriétaire de 
l'édifice, continue Ulpien, est armé de l’interdit Uti possidetis contre tous, pourvu 
qu'il ait la possession et sans pouvoir empiéter sur la jouissance du superficiaire. 

D'après SaAviGny (cité, S 28 1. f.), les deux premières parties du texte auraient: 
en vue, non pas un superficiaire, mais un occupant animo domini; ce serait là le 
quasi dominus d'Ulpien. Ce n’est que dans la troisième partie du passage qu'il 
serait question d'un super:iciaire, notamment d'un superficiaire occupant une 
partie de l'édifice; or, comme Ulpien ne parle pas de la possession de ce super- 
ficiaire, tout le texte serait étranger à cette possession. 

L'hypothèse défendue par Savigny comme étant celle d'Ulpien dans les deux 
premières parties de la loi 3 $ 7 est une impossibilité, Le droit romain n’admet 
pas qu'une maison puisse appartenir à quelqu'un pour une partie divise, ce qui 
exclut la possession animo domini d'une pareille partie; D. 39, 2, de damno inf., 
L. 15 $ 12, vis si ex superficie... À cet argument s'ajoute un autre. Dans la 
troisième partie du texte, Ulpien suppose clairement que le propriétaire et le 
superficiaire occupent chacun une partie du bâtiment. Cette supposition se 
comprend aisément si l’on admet que, dans les deux premières parties, le juris= 
consulte a envisagé une hypothèse pareille; il s’y réfère par les mots Ceferum 
superficiarii. Par contre si, dans la troisième partie du texte, comme le veut 
Savigny, Ulpien avait voulu s'occuper pour la première fois de superficiaires dont 
le droit était limité à une partie de la maison, son seul mot de superficiari ne nous 
apprendrait pas du tout qu'il visait ceux-là; il s'appliquerait à des superficiaires 
dont le droit s'étend à la maison entière. 

20 D. 43, 18, de superf., L. 1, Ui PIEN, $ 1 « Qui superficiem in alieno solo habet, 
“ civili actione subnixus est: nam si conduxit superficium, ex conducto, si emit, 
“ éx empto agere cum domino soli potest. Et üta (leçon Mommsen) si ipse eum 
“ prohibeat, quod interest agendo consequetur : sin autem ab alio prohibeatur, 
“ praestare ei actiones suas debet dominus et cedere. Sed longe utile visum est, 
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1° A côté de la possession des servitudes existe la possession du 
maitre de l’objet servant. Cette dernière produit aussi des inter- 
dits (82), de manière que les deux possessions sont protégées par des 
interdits, chacune dans la sphère qui lui est propre. 

29° A côté du créancier gagiste, celui qui a donné la chose en 
gage reste possesseur animo domini (#3); à ce point de vue, le 
créancier gagiste exerce même la possession d'autrui. En vertu de 
sa possession, celui qui à donné le gage continue et peut terminer 
une usucaption commencée (34), il dispose de la Publicienne (%5) et 


“ quia et incertum erat, an locati existeret, et quia melius est possidere potius 
“ quam in personam experiri, hoc interdictum proponere et quasi in rem 
“ actionem polliceri ». 

Ici encore Ulpien s'occupe des actions du superficiaire. Contre le maître le 
superficiaire dispose des actions contractuelles conducti et empti. Il peut recourir 
à celles ei même s'il est troublé par un tiers, dans le but de se faire céder par le 
maître les actions qui compètent à ce dernier du chef du trouble; il exercera 
ensuite dans son intérêt les actions cédées. Maïs le trouble causé par un tiers 
autorise aussi le superficiaire à intenter contre le maître l'action conducti ou 
l'action empti, en obtention de la libre jouissance ou de la libre possession ou 
bien en dommages et intérêts, conformément aux règles du bail ou de la vente, 
Si la superficie a été consentie par donation, le superficiaire dispose contre le 
maître de l’action ex stipulatu où d’une condictio ex lege en exécution de la dona- 
tion; mais il n’a pas de recours en garantie pour éviction ou vices cachés. Les 
voies de droit susdites sont insuffisantes dans le cas où l’auteur du trouble est 
un tiers, puisque alors il ne peut poursuivre ce tiers qu'après s'être fait céder les 
actions de son cocontractant. C'est pourquoi le texto lui accorde encore l'interdit 
de superficiebus qu'il peut diriger directement contre les tiers qui le troublent. 
Ulpien justifie l’interdit de deux manières. Il vaut mieux, dit-il, posséder que 
d'être réduit à une action personnelle; il reconnaît donc la possession du super- 
ficiaire. Son second motif c'est qu'on aurait pu douter de l'existence d'un bail 
(quia et incertum erat, an locati existeret). Ce motif est peu convaincant, car le 
même doute s'élève à l’occasion d’un interdit de superficiebus fondé sur un bail, 
Ulpien veut dire peut-être que s'il y a donation de la superficie, l'interdit est utile 
parce que le superficiaire n'a pas de recours en garantie. 

30 D. 20, 1, de pignor., L. 13 S 3. Ce passage admet que le superficiaire qui 
donne en gage son droit de superficie, transfère la possession au créancier 
gagiste; pour pouvoir la transférer, il doit l'avoir. 

49 D. 43, 16, de vi, L. 1 $ 5. Ce texte accorde au superficiaire l'interdit de wi 
comme action directe, ce qui suppose la possession; D. eod., L. 1 $ 3 initio et 
23; D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 4 $ 26 (27) i. f. 

Voyez en ce sens BRUNS, Das Recht des Besitzes, S 2, p. 9-10, MoLiroRr, n° 21, 
VANGEROW, I, 8 200, Anm. 1, n°2, c, et Maynz, I, S 152 i.f. 

Contra SAviGny, S 23 1. f., PuonTa, Kleine civil. Schriften, p. 448, et MACHBLARD, 
Théorie générale des interdits en droit romain, p.175. 

(32) D. 43, 17, uti possid., L. 4 initio. L 

(33) D. h. t., L. 36 “ Qui pignoris causa fundum creditori tradit, intellegitur 
“ possidere.. ». 

(34) L. 36 cit.; D. 41,3, de usurp. et usuc., L. 13 pr. 

(35) D. 6, 2, de Public. in rem act., L.13 8 1. 
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acquiert les fruits de la chose engagée; le créancier doit les imputer 
sur la dette et restituer l'excédent au constituant (36). Mais il n’a 
pas les interdits possessoires; ceux-ci OS exclusivement 
au créancier gagiste. 

3° Dans le cas d'emphytéose, concourent de la même manière la 
possession de l'emphytéote et celle du maitre du fonds emphytéo- 
tique, sauf que l’emphytéote a, outre les interdits, la jouissance de 
l'immeuble; c'est la conséquence du contrat d'emphytéose. 

4° Dans le cas de superficie, on constate un concours de posses- 
sions analogue au précédent; l’usage du bâtiment superficiaire 
remplace la jouissance du fonds emphytéotique (87), 

IV. A la possession s’oppose la détention, qui est désignée par 
les mots fenere (8) ou in possessione esse ®); la dernière expres- 
sion, en même temps qu’elle implique une négation de la possession, 
caractérise une situation de fait qui ressemble à la possession (40). 
D'après les explications qui précèdent sont simples détenteurs tous 
ceux qui ont une chose en leur pouvoir en vertu d’un rapport obliga- 
toire (41). Ils se bornent à exercer la possession d'autrui ou, comme 
on dit encore, ils possèdent au nom d'autrui; le possesseur c’est 
celui au nom de qui ils possèdent; il possède par leur intermé- 


(36) C. 4, 24, de act. pigner., L. 1. Il ne faut pas prendre à la lettre les textes 
qui réduisent le constituant à la possession ad usucapionem; D. hk. t., L. 1S$ 15; 
D. 41, 3. de usurp. et usuc., L. 16. Il dispose en outre de la Publicienne, qui est 
fondée sur un commencement d'usucapion et il acquiert les fruits: cf. D. h.#., L. 1 
S15,e6 D. 41,1, de A° RD. 1. 37pr. 

(37) Comme le précariste et le séquestre possèdent animo domini*, il ne peut 
être question du concours d'une seconde possession animo domini avec la leur. 
Mais quid de l'usucapion commencée par celui qui a concédé l'usage précaire ou 
déposé chez un séquestre en lui transférant la possession? Le précariste, qui ne 
veut en définitive exercer que les droits du concédant aussi longtemps que le 
précaire n'est pas révoqué, continue l'usucapion commencée par son auteur e#, 
après la restitution de la chose, sa possession profite au concédant; D. h. €., L. 13 
$ 7. Mais le transfert de la possession au séquestre est interruptif de l'usuca- 
pion, conformément à son but; D. h. t., L. 39; ef. la note 19 ï. f. du présent para. 
graphe. VANGEROw, I, S 200, Anm. l,n°3, c et d; admet que, dans le cas du 
précaire, le concédant continue directement l'usucapion commencée et que le 
séquestre avec transfert de la possession est interruptif de l'usucapion. 

(38) D. k. t., L. 49 $ 1; D. 6, 1, de rei vindic., Li. 9 if. — (39) D. h. é., L. 10 $ L. 

‘(40) tout comme in servitute esse se dit d'un homme libre qui se trouve dans 
une servitude de fait. 

(41) Il faut y ajouter l’usufruitier (D. 43, 26, de prec., L. 6 $ 2 ï. £.) et l'usager, 
qui, malgré leur quasi-possession de l’usufruit et de l'usage, ne font que détenir 
la chose corporelle à laquelle leur droit se rapporte, le créancier gagiste, l'emphy- 
téote et le superficiaire, qui, tout en ayant une possession corporelle à titre de 
gage, d'emphytéose ou de superficie, exercent la possession anima domini d'un 
autre (cf. le n° III du présent paragraphe) et les . en possession; cf. la 
note 284, 
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diaire (4?) et, en cas de trouble ou de dépossession, il a exclusive- 
ment les interdits possessoires (1), A l'antithèse de la possession et 
de la détention se lie celle de la possession civile et de la pos- 
session naturelle. En général les deux antithèses se confondent, 
la possession civile c’est la possession elle-même, la possession 
naturelle c'est la détention. Toutefois la possession proprement dite 
est, elle aussi, appelée naturelle dans deux cas, d’abord lorsqu'elle 
est exercée à titre de servitude, de gage, d'emphytéose ou de super- 
ficie, car alors, au point de vue de la chose elle-même, on exerce la 
possession d'autrui, ensuite lorsque, tout en possédant animo 
domini, on possède contrairement à la loi, par exemple à la suite 
d’un vol; bien que, dans ce cas, le fait de la possession soit con- 
etant, il n’a rien de civil (44). 

V. Le droit réel (propriété ou jus în re aliena*) est, comme la 
possession, un pouvoir sur une chose; la propriété notamment est 


CR) D Pr eAlSiprcunr 

(43) D. 43, 16, de vi, L. 1 S 22; D. 43, 17, uti possid., L. 8 $ 8. 

(44) 10 D. 41, 5, pro herede, L. 2? $ 1, JuLIEN, “ Quod volgo respondetur causam 
“ possessionis neminem sibi mutare posse, sic accipiendum est, ut possessio non 
“ tantum civilis, sed etiam naturalis intellegatur. Et propterea responsum est 
“ neque colonum neque eum apud quem res deposita est aut cui commodata est, 
“ lucri faciendi causa pro herede usucapere posse - etS 2 “ Filium quoque dona- 
“ tam rem a patre pro herede negavit usucapere Servius . ». 

La règle nemo sibi causam possessionis mutare potest s'applique, d'après Julien, 
même au possesseur naturel et il cite plusieurs simples détenteurs, Donc il con- 
sidère ceux-ci comme des possesseurs naturels. 

20 D. 10, 4, ad exhib., L. 8 S 15, ULPIEN, « Sciendum est adversus possessorem 
“ hac actione agendum non solum eum qui civiliter, sed et eum qui naturaliter 
“ incumbat possessioni. Denique creditorem, qui pignori rem accepit, ad exhi- 
“ bendum teneri placet ». 

L'action 41 exhibendum, dit Ulpien, se donne aussi contre un possesseur 
naturel. Puis il donne une application de ce principe, comme l'annonce le mot 
denique (TL. 4, 3, de lege Aquil., S 1 et 13; D..1, 7, de adopt., L 13) et il cite le créan- 
cier gagiste; celui-ci est donc pour Ulpien un possesseur naturel. 

39 D.43, 16, de vi, L. 1 $ 9-10, Uupien, “ Deicitur is qui possidet, sive civiliter sive 
“ naturaliter possideat : nam et naturalis possessio ad hoc interdictum pertinet. 
“ Itaque et si maritus uxori donavit eaque dejecta sit, poterit interdicto uti : non 
“ tamen si colonus ». 

Ulpien accorde l'interdit de vi même à un possesseur naturel; après avoir, 
comme dans Le D. 10, 4, ad exhib., L. 3 S 15, annoncé une application par le mot 
denique, il eite la femme qui a reçu un immeuble en donation de son mari et qui, 
à cause de la nullité de cette donation, possède contrairement à la loi. Il consi- 
dére donc ladite femme comme un possesseur naturel. Voyez encore D. 24, 1, 
de donat. inter V. et U., L. 26 pr. 

On a discuté à perte de vue sur Le sens de la présente antithèse, qui se rencontre 
seulement dans un nombre restreint de textes, dont la portée objective n est pas 
douteuse ; la discussion ne présente donc qu'un intérêt philologique. Il ya trois 
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représentée comme une plena in re potestas(5). Mais le droit réel 
constitue un pouvoir légal, un pouvoir protégé pleinement par la 
loi, tandis que la possession n’est qu’un pouvoir physique; elle est 
seulement en fait ce que le jus in re* est en droit; c’est l'exercice 
matériel d’un droit réel, la manifestation extérieure de celui-ci, 
abstraction faite du point de savoir si, derrière cette manifesta- 
tion extérieure du droit réel, existe le droit réel lui-même. D’ordi-- 
naire il existe, mais il peut faire exceptionnellement défaut; on 
peut être propriétaire sans posséder et posséder sans être proprié- 
taire (46). Si ma chose m'est volée ou si je la perds, j’en reste pro- 
priétaire, mais je cesse de la posséder; le voleur et celui qui, ayant 
trouvé la chose perdue, la garde pour lui, deviennent possesseurs, 
mais non propriétaires. La possession étant un simple fait, on peut 
dire qu’elle n’a rien de commun avec la propriété ou le jus 2n re 
aliena* (A7, 
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I. D'après Savigny (1), la possession est la détention d’une chose 
à titre de propriétaire; l'antmus possidendi consisterait essentiel- 
lement dans l’animus domini vel rem sibi habendi. Toutes les 
autres possessions constitueraient des exceptions à cette notion 
générale. La possession des servitudes serait exceptionnelle, parce 


opinions divergentes; les uns identifient la possession civile avee une possession 
juridique quelconque (VanGEkrow, I, $ 199, Anm.), d’autres avec la possession 
animo domini (THIBAUT,4rchiv f. die civil. Praxis X VIII (1835), p.317 et ss.) d'autres 
encore avec la possession de bonne foi; SAVIGNY, cité, $ 7. 

Dans le sens de l'opinion défendue ici voyez Bruxs, Das Recht des Besitzes. $ 4, 
p. 20-26, et notre Possession, n°S 35-45. 

Le nom de possession civile, appliqué généralement à la possession propre- 
ment dite, justifie celui de possession juridique ou de possession dans le sens 
légal, que nous lui donnons parfois. 

(45) I. 2, 4, de usufr., $ 4. — (146) D. 43, 17, wti possid., L. 1 8 2. 

(47) D. R. t., L. 12S L « Nihil commune habet proprietas cum possessione.. ». 
Cf. D. h. t., L. 52 pr. initio, et D. 43, 17, uti possid., Li. 1 8 ? initio. 

Nos sources parlent encore d'une possessio libertatis (D. 40, 12, de liber. causa, 
L. 10, L. 28, L. 41 pr.; C. 7, 16, eod., L: 14, L. 21), servitutis (D. 40; 12, de liber. 
causa, L. 1 pr.; D. h. &., L. 3$ 10; C. 7, 16, de liber. causa, L. 21), ingenuitatis (D. 22, 
3, de probat., L. 14) ou libertinitatis (L. 14 cit.) Mais cette possession est d'une 
nature spéciale; elle influe surtout sur la preuve, notamment à la vindicatio in 
libertatem ou in servitutem; D. 40, 12, de liber. causa, L. 7 $ b, L. 41 pr.; C. 7, 16, 
eod., L. 5 K 2; D. 22, 8, de probat., L. 14. Cf. Mayxz, I, $ 82, note 5. 

(1) cité, $ 9. Voyez dans le même sens PucnTA, Kleïine civil. Schriften, p. 418- 
419, BRUNS, Das Recht des Besitzes, $ 2, RUDORFF, Appendice à la Possession de 
Savigny, n°8 30-39, et Mayxz, I, $ 81 et note 7. 
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qu’elle porte sur le droit de servitude (*). Les autres possessions 
seraient aussi anormales ; Savigny les appelle dérivées ou transmises 
(abgeleiteter Besilz); telle serait la possession du créancier gagiste. 
D'après Savigny, lorsqu'un débiteur donne une chose en gage à son 
créancier, il reste possesseur ; il à seul vraiment la possession, le 
créancier gagiste ne l’a point. Le débiteur s’est borné à lui trans- 
férer le droit aux interdits possessoires. — Ce système présente une 
notion de la possession qui ne s'applique qu’à un cas; il est impuis- 
sant à expliquer la possession des servitudes, du créancier gagiste, 
de l’emphytéote et du superficiaire. On arrive à un résultat beau- 
coup plus rationnel en faisant consister la possession dans l’exercice 
d'un droit réel; on embrasse alors les quatre cas qui sont exclus 
par la définition de Savigny. De plus, on ne rencontre pas une 
seule fois dans les recueils de Justinien l'expression d'animus 
dominti, ni celle d'animus rem sibi habendi, ni aucune autre 
équivalente, mais seulement des expressions générales : animus, 
affectio, animus possidendi, affectio tenendi, etc.®). Les juristes 
romains auraient eu à leur disposition des termes précis, ils auraient 
eu l’occasion de s’en servir une multitude de fois et ils leur auraient 
constamment préféré des expressions générales. Leur termino- 
logie s'explique aisément si l’on considère l’animus possidendi 
comme l'intention d'exercer un droit réel quelconque; la langue 
latine n’a pas de nom pour désigner le droit réel; les mots jus 
in re lui sont inconnus; ce sont les modernes qui les ont créés; on 
devait donc se contenter à Rome d'expressions générales pour 
désigner l’élément interne de la possession (4). Enfin Savigny consi- 
dère les possessions du créancier gagiste et de l’emphytéote comme 
des anomalies, alors que nos sources ne font pas la moindre 
allusion à une anomalie (). 

II. Pour Ihering (6), la possession est la détention d’une chose 
à un titre quelconque, à moins qu’une disposition spéciale de la loi 


(2) Pour Savigny il en est de même de la possession du superficiaire. 

(SIDA ESS Met 20 0 Se 6 7e Met? I SENS SD MAO 
25 $2, 1.27, 1:29; 132$ 2, 1:.46/etc, 

(4) Savigny invoque la Paraphrase de THéoPpire (2, 9, $ 4; 3, 29, 8 2), les Basi- 
liques (L, 2, ce. 61), la Synopsis Basilicorum (p. 431, éd. LOWENKILAU) et HARMENO- 
POUL (2, 1,$ 2), où l'on trouve les mots u,1 desncïs,72: pour l'animus possidendi ; 
on les traduit par animus domini. Mais il faut les traduire par animus possidendi ; 
Jeondëeuy signifie simplement possidere. Les Grecs auraient traduit animus domini 
par duy4 xvpuoù; Théophile lui-même appelle le possesseur £::77,5 et le proprié- 
taire «pics; Voyez RE TZ, Glossariwm Theophilinum, vis G:27071 et avsios, p. 1260 
et 1278. — (5) DER\BURG, I, S 172 if. 

(6) Besitzwille, surtout n S IV et XIV à XVII Voyez dans le même sens 
CoRxIL, cité, & 3. 
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n’exclue la possession pour n’admettre qu'une simple détention. La 
possession serait la règle, la détention l'exception; dès que la loi ne 
consacrerait pas la seconde, la première existerait. Aucune volonté 
spéciale de posséder ne serait nécessaire; la possession ou la déten- 
tion dépendrait, non pas de la volonté de l'intéressé, mais d’une 
règle de droit inflexible. En fait, Ihering reconnait une possession 
animo domini, les possessions du précariste et du sequestre (7), de 
l’'emphytéote et du superficiaire (8), du créancier gagiste, des servi- 
tudes (*), du représentant qui appréhende en nom propre (Ihering 
l'appelle représentant indirect) (0), du gérant d’affaires (et de 
celui qui appréhende une chose perdue dans l'intention de la rendre 
à son propriétaire U?), D'autre part, au point de vue de l'acquisition 
et de la perte de la possession, Ihering (3) part de l’idée que la 
possession est l’extériorité de la propriété (die Aeusserlichkeil des 
Eigenthums). Il entend par là qu’elle apparait extérieurement 
comme la propriété, qu'elle constitue la manifestation extérieure, 
l'exercice normal ou régulier de ce droit, qu’elle consiste à faire 
comme le propriétaire a l'habitude de faire. Dès lors il la déclare 
acquise à celui qui commence d’user d’une chose comme le proprié- 
taire en use généralement ; la possession est conservée tant qu’on 
continue cet usage ; si celui-ci cesse, la possession est aussi perdue. 
Les deux propositions d’Ihering ne semblent pas être romaines. 
Celle qui fixe les limites de la possession et de la détention a contre 
elle des textes catégoriques (4) et les décisions sur lequelles s'appuie 


(71 Celui-ci posséderait d'une manière absolue; n° XVI i.f. 

(8) n° XVII, 1. — (9) n° VIT, p. 136-141. 

(10) n° XVI, p. 379-882, cbn. avec n° XIV, p. 304-305 et 313-315. 

(11) no XVII, 4. — (12) n° XVII, 5. 

(13) Grund des Besitzesschutzes, n°S VI et XI à XIII. Voyez dans le même sens 
BARON, Pand., S 116 et 118 et Jahrb. f. die Dogmatik XXIX (1889), p. 192-247, 
VeRMonn, cité, nos 6-9, et Corni, cité, S 3, p. 24-27. Cf. GIRARD, p. 264 et note 3. 

(14) D. h. t., L. 1 20, PauL, « Per procuratorem tutorem curatoremve possessio 
“ nobis adquiritur. Cum autem suo nomine nacti fuerint possessionem, non 
“ cum ea mente, ut operam dumitaxat suam accommodarent, nobis non possunt 
“ adquirere. Alioquin si dicamus per eos non adquiri nobis possessionem, qui 
# nostro nomine accipiunt futurum, ut neque is possideat cui res tradita sit, 
“ quia non habeat animum possidentis, neque is qui tradiderit, quoniam cesserit 
“ possessione ». 

D. 13, 7, de pigner. act., L.87, PAUL, « Si pignus mihi traditum locassem domine, 
«“ per locationem retineo possessionem, quia antequam conduceret debitor, non 
« fuerit ejus possessio, et animus mihi retinendi sit et conducenti non Sib 
«“ animus possessionem apiscendi ,. 

Dans ces passages Paul distingue nettement l'animus possidendi et l'animus 
detinendi, alors que Ihering repousse la distinction. À la vérité celle-ci sert 
seulement à motiver une règle du droit; mais elle n'en a pas moins été repro- 
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Thering ne la justifient point (15). On ne peut pas davantage admettre 
que l’acquisition et la perte de la possession dépendent de l’exercice 
normal de la propriété; pour savoir si la possession est acquise ou 


duite par les compilateurs des Pandectes de Justinien à l'exclusion de toute 
autre doctrine, Cf. IHERING, Besitzwille, n° XIII. 

En outre la volonté de posséder est prise en considération dans le précaire et 
dans le séquestre (paragraphe précédent n° IT, 10) et lorsqu'il s’agit de savoir si 
un mandataire acquiert la possession pour lui ou pour le mandant : cf. la note 
suivante, n° l, etle S 151, III. 

(15) IHERING, cité, no XV. 1° D. 39, 5, de donat., L. 13, ULPIEN, 6 si procuratori 
« meo hocanimo rem tradiderit, ut mihi adquirat, Ai quasi sibi PAGES 
“ acceperit, nihil agit in sua persona, sed mihi adquirit ». 

Dans ce texte, dit Ihering, la possession est attribuée au mandant malgré la 
volonté du mandataire de posséder pour lui même. C’est une erreur. Comme 
nous l’établirons plus loin (S 151 et note 34), le mandataire dont parle Ulpien, 
avait manifesté la volonté d'acquérir la possession au mandant; sa volonté 
interne était autre, mais elle est réputée non avenue en présence de sa volonté 
contraire extérieurement manifestée. 

20 D. 19,2, loc., L. 60 $ 1, LABÉON, “ Heredem coloni, quamwvis colonus non est, 
“ nihilo minus domino ne existimo ». 

Cette décision est absolue, dit Ihering, et partant applicable même au cas où 
l'héritier du fermier ignorant le bail veut posséder pour son propre compte; cet 
héritier posséderait pour le bailleur malgré sa volonté contraire. On conviendra 
que le cas d’un héritier du fermier qui ignore le baïl de son auteur, est tout à fait 
insolite et que Labéon a pu ne pas y songer. En réalité, il a en vue un cas très 
différent. Il suppose que l'héritier du fermier n’est pas fermier lui-même, ce 
qu'il est d’après le droit commun; pour qu'il ne le soit pas, il faut que le bail 


| soit limité par une clause spéciale à la vie du fermier; c’est done dans cette 


hypothèse que se place Labéon. POoTHIER, Pand. Justin. 41, 2, n° 38, note d. 


_ Loin de supposer que l'héritier du fermier ignore le bail, Labéon admet qu'il le 


connaît et la possession est attribuée au bailleur. Cette décision est conforme à 
l'intention de l'héritier du fermier, puisqu'il a l'obligation de restituer le fonds 
au bailleur. 

39 D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 44 $ 4, PAPINIEN, “ Filius familias emptor 
“ alienæ rei, cum patrem familias se factum ignoret, cœpit rem sibi traditam 
“ possidere: cur non capiat usu, Cum bona fides initio possessionis adsit, 
“ quamvis eum se per errorem esse arbitretur, qui rem ex causa peculiari quæ- 
“ sitam nec possidere possit ? Idem dicendum erit et si ex patris hereditate ad se 
“ pervenisse rem emptam non levi praesumptione credat ». 

Un fils de famille achète une chose après le décès deson père, mais dans 
l'ignorance de ce décès; il croit donc acheter pour son père; néanmoins il 
possède pour lui-même, et, dit Ihering, sa volonté est tout autre, on n’en tient 
aucun compte ! Il faut répondre, avec Pothier {Pand. Justin. 41, 8, n° 82, note c), 
qu'à cause de l'unité de personne le fils de famille qui veut posséder pour son 
père, veut aussi virtuellement posséder pour lui même. 

49 L. 44 cit. $ 7, PaPiNIEN, « Si, cum apud hostes dominus aut pater agat, 
» Servus aut filius emat, an et tenere incipiat? Si quidem ex causa peculii 
» possedit, usucapionem inchoari nec impedimento domini captivitatem esse, 
«“ cuius scientia non esset in civitate necessaria. Si vero non ex causa peculii 
“ comparetur, usu non capi nec jure postliminii quaesitum intellegi, eum prius 
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perdue, il faut, conformément à des explications antérieures, recher- 
cher si l’on a un pouvoir physique sur une chose ou la possibilité 
générale d'en disposer d'une façon exclusive. Toutes les fois que les 


« esset, ut, quod usucaptum diceretur, possessum foret. Sin autem pater ibi 
« decesserit, quia tempora captivitatis ex die quo capitur morti jungerentur, 
« potest filium dici et possedisse sibi et usucepisse intellegi ». 

Un fils de famille achète une chose pendant la captivité de guerre de son 
père, qui décède chez l'ennemi; après ce décès, il possède et usucape rétroac- 
tivement du vivant du père, done, dit Ihering, sans animus possidendi. Même 
réponse que pour le texte n°8. 

59 D.eod., L. 21, JAVOLÈNE, & Ei, a quo fundum pro herede diutius capturus 
“ eram, locavi eum:… nullius momenti locatio est, quia dominus rem suam con- 
« duxisset:sequitur ergo, ut ne possessionem quidem locator retinuerit, 
«“ ideoque longi temporis præscriptio non duravit..…. » 

Le possesseur ad usucapionem d'un fonds le donne à bail au propriétaire: ce 
bail est nul et le possesseur perd la possession; il ne peut la conserver comme 
bailleur, puisqu'il n’est pas bailleur. Le propriétaire, dit Ihering, ne peut 
détenir pour l'ancien possesseur, qui a perdu la possession ; donc il doit 
posséder en nom propre. Cette conclusion d'Thering ne s'impose pas; comme 
dans bien d’autres cas, on peut admettre pour le propriétaire un simple rapport 
de juxtaposition locale; ef. le paragraphe précédent n° I, 20, 

60 D. 41,1, de À. R. D., L. 21 pr., PoMPoNIUS, « si Liber bona fide tibi serviens 
“ emerit, ipsius fieri ». Un homme libre se croit esclave et il fait un achat, en 
vue de son maître putatif;il n’acquiert pas moins la possession et la propriété 
à lui-même, quoiqu'il n'ait pas songé à lui. 

Ce texte qu'Ihering considère comme décisif renferme une erreur certaine. Si 
un homme libre est possédé de bonne foi par un tiers, il n’acquiert pas la 
possession et la propriété à lui-même lorsqu'il fait l'acquisition à l’aide de son 
travail ou des biens de son maître putatif; c'est ce dernier qui les acquiert dans 
ces cas. La loi 21 pr. est presque immédiatement corrigée en ce sens par la loi 23 
pr d'Ulpien : « Qui bona fide alicui servit, sive servus alienus est sive homo 
« liber est, quidquid ex re ejus cui servit adquirit, ei adquirit, cui bona fide 
«“ servit. Sed et si quid ex operis suis adquisierit, simili modo ei adquirit.… » 
Voyez encore D. 4. t., L. 1S6 initio. Mais la loi 21 pr. cit., est aussi inexacte 
pour le cas où l'homme libre appréhende une chose en dehors de son travail et 
des biens de son maître putatif. Cette appréhension ne profite ni à ce dernier, 
ni à l'homme libre; telle est la doctrine d'Ulpien (D. 50, 17, de R. J., L. 118 « Qui 
in servitute est, usucapere non potest: nam cum possideatur, possidere non 
videtur ») ét de Modestin; D. 41, 1, de A. R. D., L. 548$ 4 “ vix est ut liberhomo 
possidendo usucapere possit, quia nec possidere intellegitur, qui ipse posside- 
retur ,. Cf. T. I, $ 149, note 13. 

70 D. 4. t.,L. 28, TERTULLIEN, “ refert, utrum sciam me possidere an ignorem..., 
D'après Ihering, si la possession exigeait un animus possidendi d'une nature 
spéciale, on ne concevrait pas que le possesseur ignorât sa possession. Cette 
ignorance se comprend aisément; il suffit de citer le cas très connn du mandant 
qui ignore l'exécution du mandat; ce mandant a un animus possidendi bien carac- 
térisé; C. h.4., L. 1. 

Ihering fait encore valoir en sa faveur d'autres arguments d'une nature 
générale, Les lois romaines consacrent selon lui le principe que la possession 
dépend de ce qu'il appelle la cause, c’est-à-dire de l’acte juridique ou du rapport 
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lois romaines veulent justifier l'acquisition de la possession dans un 
cas particulier, elles se fondent invariablement sur la dernière 
idée (16), jamais sur ce que l'acquéreur aurait agi comme les proprié- 
taires ont l'habitude de le faire(7), De plus le système d'Ihering est 
en opposition avec une série de décisions romaines : 

1° Quelqu'un possède un fonds de terre; il s’abstient de le cul- 
tiver, mais par simple négligence, sans avoir l'intention de renoncer 
à sa possession. Il ne fait évidemment pas un usage normal de son 
droit de propriété et cependant il conserve la possession (8), Ainsi 
encore, le possesseur d’un fonds de terre n'ose le cultiver parce qu'il 
est menacé dans sa personne et non dans sa possession; il n’en 
conserve pas moins celle-ci, quoiqu'il n’use pas de son bien comme 
la généralité des propriétaires (9), 


contractuel et il fait intervenir dans le débat la règle nemo si! 1 ipse causam posses- 
sionis mutare potest. Ces arguments ne peuvent étayer ue théorie qui n'est 
reconnue d'une manière spéciale par aucun texte. Au reste, le système défendu 
ci-dessus implique aussi une cause pour la possession : celle-ci est attachée par 
la loi à l'exercice d’un droit réel, Ce n’est qu'au point de vue du précaire et du 
séquestre qu'il est au pouvoir des parties d'admettre ou d'exclure la possession ; 
la loi leur accorde ici un pareil pouvoir. 

(16) Cf. T. I, $ 142 et note 4. 

(17) IHERING, Grund des Besitzesschutzes, n° 11 i. f., cite en sa faveur le C. h. #., 

L. 2, tout en déclarant quil n’accorde qu'une importance secondaire à l'expres- 
sion générale qui s'y rencontre. 
“ Minus instructus est, qui te sollicitum reddidit, quasi in vacuam posses- 
sionem ejus, quod per procuratorum emisti, non sis inductus, cum ipse pro- 
ponas diu te in possessione fuisse omniaque ut dominum gessisse. Licet enim 
“ instrumento non sit comprehensum, quod tibi tradita sit possessio, ipsa tamen 
“ rei veritate id consecutus es, si sciente venditore in possessione fuisti ». 

Quelqu'un avait acheté un fonds par un mandataire et la vente avait été mise 
par écrit. Puis le mandant était entré dans le fonds au vu et su du vendeur, qui 
avait fait aucune opposition. Il y avait là une tradition incontestable de 
l'immeuble, une tradition aussi matérielle que possible. Néanmoins un tiers 
avait fait observer à l'acheteur qu'on aurait pu lui contester la possession, 
. parce que l'écrit de vente ne mentionnait pas la tradition; l'acheteur inquiet 
s'était adressé à l'empereur Alexandre Sévère. Celui-ci répondit que la tradition 
était certaine. Dans sa lettre à l'empereur, l'acheteur alléguait qu'il occupait 
l'immeuble depuis longtemps et qu'il s'était géré en tout comme le propriétaire 
(cum ipse proponas diu te in possessione fuisse omniaque ut dominum gesstsse). 
Mais ce motif est sans valeur juridique ; il est invoqué par un acheteur qui ignore 
complètement le droit; l'empereur le remplace par un motif juridique. Si l'on 
devait s'en tenir à l'omnia ut dominum gessisse, il faudrait aussi exiger pour 
l'acquisition de la possession le DIU £e in possessione fuisse, ce qui serait absurde. 

(18) Arg. C, h.t., Li. 4, 

(3) L. 4 cit. “ Licet possessio nudo animo adquiri non possit, tamen solo 
“ animo retineri potest. Si igitur desertam praediorum possessionem non dere- 
« linquendi adfectione transacto tempore non coluisti, sed ex metus necessitate 
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2° Primus enfouit des objets précieux dans le fonds de Secundus. 
Sans aucun doute la situation de ces objets est anormale et néan- 
moins Primus conserve la possession (20), Supposons qu'il veuille 
plus tard retirer les choses enfouies et qu’il ne se rappelle pas leur 
emplacement exact; il fait de vaines tentatives pour le retrouver, 
bien que les objets précieux n'aient pas été enlevés. La situation 
de Primus sera encore plus anormale; voilà un propriétaire 
qui temporairement n'apparait nullement comme tel: il n’en 
reste pas moins possesseur @0), Il est impossible dans le système 
d'Ihering d'expliquer la conservation de la possession en faveur de 
Primus. Mais, objecte Ihering (D à l’occasion de ce cas, Secun- 
dus n’acquiert la possession du trésor que s’il le retire de terre et 
cependant il l’a en son pouvoir, puisqu'il est enfoui dans son fonds: 
donc, si le système de Savigny était exact, il devrait en avoir la 
possession sans l'avoir retiré de terre. Ihering se trompe; le trésor 
de Primus, caché dans le fonds de Secundus, n’est pas du tout ipso 
facto au pouvoir de ce dernier ; un tiers quelconque peut pénétrer 
dans ce fonds et prendre le trésor; il est donc rationnel que la 
possession du trésor ne soit attribuéeà Secundus que s’il s’en empare. 
Voilà pour Secundus; quant à Primus, Ihering ne saurait expliquer 
la persistance de sa possession. 

3° Je perds une chose mobilière, en ce sens que je l’oublie en un 
certain endroit, connaissant d’ailleurs cet endroit, et personne ne 
s’en est emparé; je laisse par exemple mon parapluie dans le cercle 
que je fréquente. Je n’use pas régulièrement de ma chose, mais je 
reste possesseur (22), 

4° Possesseur d’un fonds de terre et me trouvant sur celui-ci, je 
prends la résolution de l’abandonner. A cet instant, quoique rien ne 


« culturam eorum distulisti, praejudicium tibi ex transmissi temporis injuria 
« generari non potest ». 

Cette loi maintient la possession d'un fonds de terre à celui qui s'abstient de 
le cultiver par suite de menaces. Nous établirons plus loin (T. I, $ 151, III, 2°) 
que cela suppose des menaces dirigées exclusivement contre la personne du 
possesseur; des menaces dirigées contre la possession entraînent la perte de 
celle-ci; mais cette question est sans intérêt au point de vue du débat actuel. Il 
suffit de constater ici que l'exercice normal de la propriété fait évidemment 
défaut dans l'espèce de la loi 4 cit; cela n'empêche pas la persistance de la 
possession. > 

La loi 4 cit. doit être étendue par analogie au cas où un fonds de terre est 
laissé sans culture par suite de la négligence du possesseur. 

(20) D. À. t., L. 44 pr. — (21) IHERING, cité, n° X, p. 164-165, et n° XII, p. 197-198. 

(22) D. h. #., L. 25 pr. « Si id quod possidemus ita perdiderimus, ut ignoremus, 
«“ ubi sit, desinimus possidere -. Ce texte subordonne la perte de la possession 
à l'ignorance de l'endroit où l’on a laissé l'objet perdu. Voyez encore D. h. t., 
EL. 3 $ 13. 
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soit changé à l’extériorité de la propriété, alors que je suis encore 
sur le fonds, ma possession périt (23). 

D'ailleurs, le système d'acquisition et de perte de la possession, 
défendu par Ihering, n’est pas très éloigné de celui de Savigny; une 
simple nuance les sépare. Pour Ihering tout dépend de l’exercice 
normal ou régulier du droit de propriété; pour Savigny c’est un 
exercice quelconque, habituel ouexceptionnel, qui est décisif; presque 
toujours les deux formules donnent les mêmes résultats pra- 
tiques (24), Daus notre système, l'acquisition de la possession est 
attachée à l'exercice d’un droit réel quelconque, peu importe que cet 
exercice soit ordinaire ou exceptionnel (25. 


(23) D. 4. t., L. 3$ 6 “ si in fundo sis et tamen nolis eum possidere, protinus 
« amittes possessionem ». 

De son côté Ihering soutient l'inconciliabilité de plusieurs décisions romaines 
avec la théorie qui représente la possession comme un pouvoir physique. 

1° Des abeilles forment des rayons de miel sur mon fonds; je n'acquiers pas 
immédiatement la possession de ce miel, j’ai besoin de l'appréhender matérielle- 
ment (D. 41, L. de 4. R. D., L.5 S 8 initio); et cependant, dit Ihering (cité, n° XIT, 
p. 198), est-ce que ce miel n’est pas en mon pouvoir? Non, il ne l'est pas; c'est une 
-chose sans maître, comme les animaux sauvages, comme le trésor ou un fonds 
abandonné; on n'obtient la possession de pareilles choses que par l'occupation 
-et celle-ci exige toujours une appréhension corporelle. 

20 Quelqu'un me remet les elefs d'un bâtiment dans l'intention de me livrer ce 
dernier, mais il ne fait pas la remise des clefs devant le bâtiment; je n'acquiers 
pas la possession du bâtiment (D. 18, 1, de coutr. empt., L. 74). Et cependant, dit 
Thering (cité, n° XII, p. 207), ce bâtiment n'est-il pas en mon pouvoir? On peut 
le soutenir et le droit romain aurait pu attacher la tradition à une remise des 
clefs qui aurait été faite à un endroit quelconque. Mais il a exigé dans l'espèce 
un pouvoir physique immédiat, actuel et partant incontestable, c'est-à-dire la 
remise des clefs devant le bâtiment. Il s'est donc laissé guider, ici comme 
ailleurs, par l’idée du pouvoir physique, mais il l'a entendue d'une façon spéciale. 
Surtout il ne s’est pas laissé guider par le principe d’Ihering. Si quelqu'un me 
remets les clefs d’un bâtiment dans l'intention de me livrer ce dernier et qu'il 
ne le fasse pas devant l'édifice, je suis absolument dans la situation extérieure 
du propriétaire du bâtiment; si la théorie d'Iher.ng était exacte, je devrais avoir 
la possession; or je ne l'ai point. 

3° Je possède des pâturages d'été /saltus aestivi), des pâturages boisés situés 
dans les montagnes et utilisables seulement pendant l’été; en hiver ils sont 
inaccessibles pour les hommes et pour les animaux; la possession persiste ici, 
it Thering (cité, n° 11, 30), alors qu'on ne peut pas du tout disposer de la chose 
(D. h. t., L.44S 2 ï. f., L. 45, L. 46). C’est perdre de vue que le pouvoir physique 
qui constitue la possession, n'est pas exclu par un obstacle temporaire qui 
s'oppose à la disposition de la chose; malgré cet obstacle, on conserve la possi- 
sibilité générale de disposer de la chose; on le pourra dès que l'empêchement 
aura disparu, Ce qui ne tardera pas à cause de la nature même de l’empêche- 
ment. Il en est ainsi dans la série des cas énumérés plus haut; S 142, I, 1°. 

(24) Les résultats différent dans les espèces que nous venons d'examiner; on 
pourrait encore citer quelques autres espèces où les deux formules se séparent, 
mais le nombre ne serait pas considérable. — (:5) Cf. T.I, $ 142, I initio. 
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III. Quelques auteurs 6) admettent avec Savigny que la seule 
possession véritable c’est la possession animo domini, mais ils 
repoussent l'explication que Savigny présente des autres cas de 
possession corporelle. D’après eux, ces cas dérogeraient d’une 
manière absolue à la notion générale de la possession. En réalité, 
la possession n'existerait pas dans ces cas, parce que l’animus 
dominti manque; mais la loi considérerait l’'animus domini et la 
possession comme existants, dans le but de pouvoir accorder à cer- 
taines personnes les interdits possessoires. Ce système est contraire: 
à la nature de la possession ; celle-ci est un pur fait, que la loi est 
impuissante à créer là où il n'existe pas. D'autre part, nos sources. 
ne portent aucune trace du caractère exceptionnel des possessions 
du créancier gagiste, de l’emphytéote et du superficiaire. Pourquoi 
donc ne pas faire rentrer ces possessions dans la règle ? 


$ 144. PROTECTION LÉGALE ACCORDÉE AU POSSESSEUR. 


La loi protège d’une façon relative le possesseur; elle lui accorde 
des interdits contre ceux qui le troublent ou le dépossèdent v?, clam 
ou precario, mais contre ceux-là seulement; il est sans action contre 
ceux qui possèdent la chose après l’auteur de la dépossession. Si 
Primus m'a dépossédé violemment et qu’il livre la chose à Secundus, 
je puis poursuivre par l’interdit Primus mais non Secundus U); 
contre celui-ci je dispose seulement de l’action revendicatoire. Les 
interdits possessoires constituent l’avantage légal dela possession R). 

I. Pourquoi la loi protège-t-elle ainsi la possession ? 

1° À notre avis, le fait de la possession constitue une manifes- 
tation de la personnalité humaine et ceux qui troublent ou dépos- 


(26) Winpsoxel, I, $ 149 et note 7. — RANDA, cité, S 1, note 24. — Cf. BARON, 
SNBUIEE 2% 0 
(1) D. 43, 16, de vi, L. 7 
(2) Cet avantage légal porte le nom de jus possessionis ; D. h. t., L. 44 pr.; D.43, 
8, ne quid in loco publ., L. 2 $ 38; D. 48, 6, ad leg. Jul. de vi publ., L. 5 $ 1. Cf. C. 7, 
16, de liber. causa, L. 5 $ 2, et C. 4. t., L. 10 i. f. À ce jus possessionis les auteurs 
modernes opposent. sans aucune utilité sous le nom de jus possidendi”, le droit 
d'avoir la possession et partant le droit de la réclamer si l’on en est privé. Ce 
droit de posséder appartient notamment au propriétaire et au créancier gagiste. 
Si Primus est propriétaire d’un fonds de terre et que Secundus le possède, sans 
avoir dépossédé Primus vi, clam ou precario, Primus pourra revendiquer contre 
Secundus: il aura le jus possidendi sans le jus possessionis, Secundus aura le jus 
possessionis sans le jus possidendi. Il en sera de même du créancier gagiste, si un 
tiers acquiert la possession de la chose engagée sans l'avoir injustement usurpée 
vis-à-vis de lui. Le voleur a le jus possessionis, mais non le jus possidendi. Ce. 
dernier droit dérive donc d'un droit distinct de la possession (propriété, É 
gage, etc.) et, à ce titre, ilest étranger à la théorie de la possession; il permet 
seulement de se maintenir dans la possession et de la réclamer si on l'a perdue. 
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sèdent le possesseur &2, clam ou precario lèsent cette personnalité. 
C’est pour ce motif que ceux-là seulement sont soumis aux interdits. 
possessoires. Ainsi s'explique encore cette autre règle capitale de la 
théorie de la possession d’après laquelle le défendeur à un interdit 
possessoire ne peut exciper d’un droit relatif à la chose, pas même 
de son droit de propriété; comme la poursuite n’a d'autre but que 
la lésion de la personnalité du possesseur par le trouble ou la dépos- 
session injuste, dès que ce trouble ou cette dépossession est établie, 
le demandeur doit obtenir gain de cause. Toute l’organisation 
des interdits possessoires se trouve justifiée de la facon la plus 
simple et la plus absolue par l’idée que ces interdits protègent la 
personnalité du possesseur contre des troubles et des dépossessions 
violentes ou frauduleuses. La loi doit d'autant moins hésiter à 
accorder cette protection au possesseur que les troubles et les 
dépossessions violentes ou frauduleuses ne lèsent pas uniquement la 
personnalité du possesseur; ils sont en outre contraires à l’ordre 
public et aux bonnes mœurs; aussi nos sources représentent-elles 
les faits attentatoires à la possession comme des délits () ou comme 
contraires aux bonnes mœurs (4). On pourrait objecter que la 
simple détention contient aussi une manifestation de la personna- 
lité humaine et qu’elle n’est pas protégée par des interdits; mais, si 
un détenteur est troublé ou dépouillé de la chose, le possesseur 
obtient de ce chef des interdits possessoires et ceux-ci protègent 
indirectement le détenteur 6). 


(3) D. 48, 16, de vi, L. 1 $ 14 i. f. et 48 initio, L. 3 pr. initio, L. 19 1. f. L'idée 
du délit apparaît encore d'une manière très nette dans la constitution de Valen- 
tinien IT, Théodose 1° et Arcadius, qui ne se borne pas à obliger l’usurpateur 
violent de la possession d'autrui à la restituer, mais le frappe encore d'une 
peine : déchéance du droit de propriété ou peine pécuniaire équivalente; C.8, 
4, unde vi, L. 7; L. 4, 15, de inter /., S6, vis Sed ex constitutionibus sacris..........…. 
<ompellitur. 

(4) D. 43, 16, de vi, L. 1 $ 28, vis contra bonos mores, et L. 8 $ 12, vis dolo malo. 
Le D. 43, 1, de interd., L.2 S L et 3, reconnaît cependant que les interdits posses- 
soires sont d'intérêt privé. 

(6) Le possesseur est même tenu de les céder au détenteur toutes les fois qu'en 
vertu d'un rapport obligatoire il doit lui procurer l'usage ou la jouissance de la 
chose; arg. D. 43, 18, de superf., L. 1 $ 1. Peu importe que le demandeur à 
l'interdit soit le possesseur; l'action d'injures protège certainement la person- 
nalité; cela n'empêche pas le possesseur de l’intenter, s’il subit une injure à 
l'occasion de sa possession, par exemple si un tiers pénètre dans ma maison 
contre mou gré; D. 47, 10, de injur., L. 23. 

L'opinion que nous avons défendue ci-dessus, compte comme principaux 
représentants : SAVIGNY, cité, S 6, p. 55-59, RupoRrr, zu SAvIGNY s Besitz, n° 19 
(cf. Zeitschrift für gesch. Rechtsw. VII (1830), p. 90-114), Pucara, Kleine civil. 
Schriften, p. 249-258 et 264-266, MAywz, I, $ 80 initio, RanDa, cité, 8 8, WINDSCHEID, 
TI, S 148, 1 et note 6. et SALKOwWSKI, S 89, I, A. 
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2° D'après une autre doctrine, dont le principal défendeur est 
Ihering(6), la possession serait protégée parce qu’elle est la manifes- 
tation extérieure de la propriété, l’extériorité de ce droit (die 
Aeusserlichkeit des Eigenthums) selon la terminologie d’Ihering. 
Le possesseur agit et apparait comme le propriétaire et le plus 
souvent cette dernière qualité lui appartient effectivement. C’est pour- 
quoi on le protégerait au possessoire, pour le dispenser de la preuve 
difficile de la propriété à l’action revendicatoire., — Malgré la faveur 
que rencontre aujourd'hui cette théorie, elle doit être repoussée 
parce qu'elle n’a aucune racine dans nos sources; on cherche en 
vain un texte sur lequel on puisse l’étayer (1) et elle a contre elle 
tous les textes qui fondent les interdits possessoires sur un délit 
ou sur un dol($8), Elle est aussi condamnée par deux principes 
fondamentaux du système des interdits possessoires. Le proprié- 
taire défendeur à un pareil interdit ne peut exciper de son droit 
de propriété, or, si l’interdit possessoire avait pour but de dispenser 
le demandeur de la preuve de sa propriété, on devrait au moins 
admettre le défendeur à faire la preuve de la sienne. Vainement 
objecte-t-on qu'après avoir accordé les interdits possessoires 
contre les auteurs de troubles ou de dépossessions injustes, il fallait 
aussi y soumettre le propriétaire; il eût été plus simple au contraire 
d'admettre le propriétaire à fournir la preuve de son droit à l’inter- 
dit que de l’obliger à agir au pétitoire (%). La théorie que nous 
combattons ici, ne se concilie pas mieux avec le principe d’après 
lequel les interdits recuperandae possessionis ne se donnent pas 
contre les tiers détenteurs de la chose dont on a été dépouillé; si 
ces interdits avaient pour but de défendre dans la possession l’exté- 
riorité de la propriété et de soustraire le propriétaire apparent à la 
preuve de sa propriété, ce but exigerait que le possesseur dépouillé 
pût recouvrer sa possession vis-à-vis d’un tiers détenteur (0). 

(61 Grund des Brsitzesschutzes, surtout n° VI, p. 45-62. Voyez dans le même 
sens GiRARD, p. 259-260, Cf. TriBaur, I, S210, MünLenBRuoH, II, S 229, note 7, 
BRuxs. Besitzklagen, $ 27, et BARON, S 112, II, 20, a. 

(7) Nous avons établi au paragraphe précédent, note 17, que, même dans le 
C.h. t., L. 2, on ne peut puiser la preuve que la possession serait l'extériorité de 
la propriété. 

(8) Voyez les citations des notes 3 et 4 du présent paragraphe. Les auteurs 
semblent ne pas se préoccuper du point de savoir si leurs idées étaient celles des 
Romains. 

(9) Ne voyons-nous pas le D 43 17, uti possid., L. 3 S 7 i. f., refuser l'interdit 
Uti possidetis au possesseur d'un bâtiment contre le superficiaire de l'étage qui se 
borne à user de son droit? (cf. le $& 142, note 31, n°1). A l'interdit refinendae 
possessionis le défendeur ne dispose-t-il pas de l’exceptio vitiosae possessionis ? Et 
àl'action Publicienne qui protège la possession de bonne foi, le défendeur pro- 
priétaire ne l’emporte-t-il pas également ? 

(10) Il est si vrai que les interdits possessoires sont justifiés par les faits de 
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II. Les interdits possessoires eurent-ils dès l’origine pour but de 
protéger la possession ou bien eurent-ils d'abord un but différent ? 
Le but protecteur de la possession fut aussi le premier (D, Cepen- 
dant on a soutenu que les interdits possessoires tendirent d’abord 
à protéger la jouissance de l’ager publicus où à régler le rôle des 
plaideurs à l’action revendicatoire. 

1° Le premier de ces systèmes divergents est de Niebuhr (). 
D'après cet auteur, les interdits possessoires auraient pris naissance 
à l’occasion de l'ager publicus. Les patriciens occupaient cet ager 
moyennant une redevance en nature qu'ils payaient à l'Etat, mais 
ils n’enétaient pas propriétaires et par conséquent, s’ils en perdaient 
la détention, ils se trouvaient dans l'impossibilité de le revendiquer. 
On aurait comblé cette lacune en leur accordant les interdits posses- 
soires; plus tard on aurait étendu ces interdits aux biens des parti- 
culiers. — Cette explication constitue une pure hypothèse, dénuée de 
toute preuve; nos sources ne font aucune allusion à une pareille 
origine des interdits possessoires (13), L'hypothèse de Niebuhr n’est 
pas même vraisemblable. 11 y avait une différence capitale entre la 
possession de l’ager publicus et la possession ordinaire; la pre- 
mière avait une juste cause, qui était la concession de l'État; 
la seconde était indépendante d’un titre quelconque. Si l’on avait 
commencé par accorder les interdits possessoires aux détenteurs 
de l’ager publicus, ce n'eût pas été un motif de protéger de 
la même maniere la possession ordinaire; on n'explique donc pas 
cette dernière protection. D'ailleurs les détenteurs de l’ager publicus 
n'avaient nul besoin des interdits possessoires, puisqu'ils disposaient 
déjà de l’interdit de loco publico fruendo A1. 

2° Puchta (5) est d'avis que les interdits possessoires furent 


trouble ou de dépossession qu'Ihering lui-même nv VI, p. 54, reconnaît que 
contre les voleurs et les brigands on n'use pas du canon, mais seulement de 
l'arme blanche, c’est-à-dire qu'on agit contre eux au possessoire et non au 
pétitoire. 

(11) D. 43, 17, uti possid., L. 1S 2 « Huius autem interdicti proponerdi causa 
“ haec fuit, quod separata esse debet possessio a proprietate. , Voyez en ce sens 
RuporFr, Zeitschrift für gesch. Rechtsw. XI (1842), p. 338, 

(12) Rümische Geschichte IT, p. 168-173. Voyez dans le même sens SAVIGNY, cité, 
S 122, GIRAUD, Recherches sur le droit de propriété chez les Romains, I, p. 185-208, 
Aix, 1838, DERNBURG, Entwickelung und Begriff des juristischen Besitzes des 
rümischen Rechts, Halle s/S, 1883, et Pand. I, S 171, et Maynz, IL, S 80. 

(13) Les mots possessio, possessor et possidere, sont employés à l’occasion de 
l'ager publicus (FESTUS, v° PosSESSIONES); mais ils ont: pu être- étendus de l’ager 
privatus à l'ager publicus. Les interdits de vi et de clandestin@ possessione ne con- 
cernaient que les immeubles; mais pour les meubles existait l’interdit Utrubé. 

(14) D. 43, 9, de loco publ. fruendo, L. 1 pr. et S1. 

(15) Instit. II,S 227,et dans le même sens BEKKER, cité, p. 92 et ss.,et Zeitschrift 
der SAVIGNY-Stiftung V (1884), p. 143-154, et BaEnR, cité, p. 240-252. 
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introduits pour régler le rôle des plaideurs à l’action revendicatoire, 
Cette action se donne à un non-possesseur contre un possesseur ; 
donc, si les deux plaideurs prétendent posséder la chose reven- 
diquée, il est indispensable de vider avant tout ce différend ; ce 
n'est qu après le jugement au possessoire que le rôle des plaideurs 
sera fixé au pétitoire et que la revendication pourra se poursuivre, 
On aurait, d'après Puchta, créé à cette fin les interdits retinendæ 
possessions; les interdits recuperandæ possessionis auraient 
suivi. Cette explication ne trouve aucun appui dans nos sources (6). 

IT. La possession est un pur fait; elle n’a aucun caractère juri- 
dique. En effet le voleur possède la chose volée; il dépouille le volé 
de sa possession et l’acquiert pour son propre compte; or le vol est 
un délit. Donc, si la possession était un droit, on devrait dire qu’un 
délit fait passer un droit de la victime à l’auteur du délit, ce qui est 


(16) D. 43, 17, uti possid., L. 1,ULptEx, S 2. “ Hujus autem interdicti proponendi 
« causa haec fuit, quod separata esse debet possessio a proprietate : fieri etenim 
« potest, ut alter possessor sit, dominus non sit, alter dominus quidem sit, posses- 
« SOr vero non sit: fieri potest, ut et possessor idem et dominus sit » $ 3 « Inter 
« litigatores ergo quotiens est proprietatis controversia, aut convenit inter liti- 
« gatores, uter possessor sit, uter petitor, aut non convenit. Si convenit, absolu- 
« tum est:ille possessoris commodo, quem convenit possidere, ille petitoris 
«“ onere fungetur. Sed si inter ipsos contendatur, uter possideat, quia alteruter 
«“ se magis possidere adfirmat, tune, si res soli sit, in cujus possessione conten- 
« ditur, ad hoc interdictum remittentur ». 

Ce passage s'occupe d’un interdit Uti possidetis exercé au début d'une reven- 
dication, afin de régler le rôle des plaideurs au pétitoire. Ulpien avait ici une 
excellente occasion de nous apprendre que là fut le berceau de cet interdit. Non 
seulement il ne le fait pas, mais il nous apprend que l'interdit Uli possidetis 
exercé par les plaideurs au pétitoire a, lui aussi, pour but de protéger la 
possession. Cela résulte du mot ergo, qui figure au commencement du $ 8, et 
de la combinaison de ce paragraphe avec le $ 2. Au S 21e juriste déclare que 
l'interdit Uti possidetis a été créé parce que la possession est séparée de la 
propriété (quod separata esse debet possessio a proprietate), c’est-à-dire qu'il 
a été introduit en vue de la possession elle-même, pour protéger celle-ci. Le 
mot ergo annonce une application de ce principe. Donc l’interdit Uti possidetis 
accordé à l'occasion d’une revendication dans le S3 ne fait qu'appliquer le 
principe d’après lequel tout interdit Uti possidetis sert à protéger la possession. 

Non obstant GaIus, IV, 148, et I. 4, 15, de interd., S 4 initio. “ Retinendae posses- 
« sionis causa solet interdictum reddi (ainsi s'exprime Gaius; Justinien dit: 
« Retinendae possessionis causa comparata sunt interdicta uti possidetis et 
«“ utrubi), cum ab utraque parte de proprietate alicujus rei controversia est 
« (Justinien : sit) et ante quaeritur (Justinien : quaeratur), uter ex litigatoribus 
« possidere et uter petere debeat; cujus rei gratia conparata sunt UTI POSSIDETIS 
« et UTRUBI (les neuf derniers mots figurent seulement dans les Institutes de 
«“ Gaius) ». Le texte de Graius prouve que les mots comparata sunt signifient que 
les interdits Uti possidetis et Utrubi sont accordés dans l'espèce (reddi solent) eb 
non qu'ils furent introduits pour elle. Voyez en ce sens la traduction d'ORTOLAN 
(Institutes, ad h. 1.) et de SINTEMS; éraduction allemande du Corpus juris, ad h. 1. 
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une conception absolument antijuridique. Le délit, c’est-à-dire 
un acte qui lèse le droit d'autrui, est impuissant à dépouiller d’un 
droit la victime du délit pour le procurer au délinquant; tout au 
contraire, il oblige ce dernier à réparer le dommage causé par le 
délit et à subir une peine. On fait deux objections. On objecte 
d'abord que le possesseur a des interdits; ceux-ci sont des actions 
et une action suppose un droit lésé; ce droit, dit-on, ne peut-être 
que la possession. Mais, comme nous l’avons établi ci-dessus (7), ce 
droit est celui de la personnalité. On objecte encore que si la posses- 
sion était un simple fait, tout homme devrait être capable de 
posséder et de perdre la possession; une incapacité à l’occasion 
d’un pur fait n’a rait, dit-on, pas de raison d’être. Or les esclaves 
et anciennement les enfants sous puissance ne peuvent posséder (13) 
et les impubères ne peuvent aliéner leur possession (9), Mais 
des avantages juridiques sont attachés à la possession, ce sont 
les interdits; la possession de bonne foi en produit d’autres. Il était 
impossible d'accorder ces avantages, ces droits, à ceux qui n'étaient 
pas considérés comme des personnes et on ne pouvait pas admettre 
que des personnes n’ayant pas une volonté éclairée aliénassent, en 
même temps que leur possession, les avantages juridiques qui 
y sont inhérents (20). 


(17) n° I, 1°, du présent paragraphe. — (18) D. Z. 4, L. 49S 1. 

UOED 7, D 29: 

(20) Nos sources confirment ce point de vue; la possession y est représentée 
<omme un pur fait, sans aucun caractère juridique : D. 8, 5, si serv. vindice., L. 2 
S 3, vis alibi de facto, ut in hoc interdicto; D. 4. £., L. 1 $3, vis eam enim rem 
facti, non juris esse, et 4, vis res facti infirmari jure civili non potest, L. 29, 
vis quod est enim facti, potest amittere; D. 47, 4, si is, qui testam. liber, L. 1 $ 15, 
vis possessionem.., quae facti est et animi; D. 41, 1, de À. R. D., L. 11, vis posses- 
Sionem.., quae est naturalis, L. 53, vis quod naturaliter adquiritur, sicuti est 
possessio; D. 49, 15, de captiv., L. 12 $ 2. 

Non obstant : 19 D. X.t., L. 49, PAPINIEN, pr.“ Possessio quoque per servum, cujus 
“ usus fructus meus est, ex re mea vel ex operis servi adquiritur mihi, cum et 
“ naturaliter a fructuario teneatur et plurimum ex jure possessio mutuetur , 
eb S 1 “ Qui in aliena potestate sunt, rem peculiarem tenere possunt, habere 
“ possidere non possunt, quia possessio non tantum corporis, sed et juris est ». 

D'après le principium de la loi 49, l'usufruitier d’un esclave acquiert dans deux 
cas la possession par l'esclave usufructuaire; le motif invoqué c'est qu’il a la 
détention de l’esclave et que la possession emprunte beaucoup de règles au 
droit; cum. plurimum ex jure possessio mutuetur. En effet, on étend ici à l’acqui- 
sition de la possession une règle relative à l'acquisition de la propriété; dans 
deux cas, l'usufruitier d'un esclave acquiert la propriété par l'esclave usufruc- 
tuaire; on admet que, dans les mêmes cas, cet esclave doit lui procurer la 
possession. Papinien ne dit en aucune facon que la possession est un droit; il se 
borne à constater qu'on y suit certaines règles de la théorie de la propriété. 

Au$ 1 il décide que les personnes sous puissance n’ont pas la possession de 
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& 145. CAPACITE DE POSSÉDER ET CHOSES SUSCEPTIBLES 
DE POSSESSION. 


À cause des interdits accordés au possesseur, les personnes dans 
le sens propre du mot sont seules capables de posséder () et les. 
choses dans le sens propre, donc celles qui sont dans le commerce, 
sont seules susceptibles de possession ®). Les esclaves ne peuvent 
que détenir pour leur maitre (3), Anciennement la même incapacité. 
atteignait les enfants sous puissance (4); sous Justinien ceux-ci sont 
devenus capables de posséder (5). 


leur pécule, quia possessio non tantum corporis, sed et juris est, C’est une nouvelle- 
extension d’une règle de la propriété à la théorie de la possession; les personnes 
sous puissance ne pouvant être propriétaires, on les déclare aussi incapables de. 
posséder. Donc le motif de la règle ne peut avoir en vue que cette extension; 
c'est une répétition sous une autre forme du motif du principium de la loi 49; la 
combinaison du principium avec le $ 1 de la loi 49 ne laisse aucun doute à cet 
égard. 

2° D. 43, 17, uti possid., L. 2, PAUL,“ qualiscumque enim possessor hoc ipso, quod 
“ possessor est, plus juris habet quam ille qui non possidet ,. Si on prend ces 
mots dans leur sens littéral, ils signifient que le non-possesseur a quelque droit 
et que le possesseur même injuste a plus de droit que le non-possesseur, ce qui 
n’est guère intelligible, Paul veut dire que le possesseur même injuste l'emporte 
sur le non-possesseur, parce qu'il possède justement vis-à-vis de son adversaire, 
qui ne possède pas; les mots plus juris habet visent la victoire du possesseur 
injuste à l'interdit Uti possidetis; arg. D. eod., L. 1 $ 9, vis prosit ei possessio, et 
L. 2, vis Justa enim an injusta adversus ceteros possessio sit, in hoc interdicto 
« nihil refert.. ». 

Toutes les opinions possibles ont été soutenues quant au caractère de la 


possession. Pour les uns la possession est un pur fait; voyez THIBAUT, Ueber 


Besitz und Verjährung. $ 1-2, Iéna, 1802, et System I, $ 211, BRUNS, Das Recht des 
Besitzes, S 57-58, Maywz. I, & 80 et note 1. ARNDTS, $ 135, RANDA, $ 3, p. 96-115, 
DERNBuR6G, I. $ 169 et note 2, WinpsCHEID, I, $ 150, et GiraRD, p. 265 et note 1. 
Cf. BARON, S 112, II, 20, b. 

Pour d’autres c'est un pur droit: MüHLENBRUCH, II, $ 229, note 7, PccHTA, 
Kleine civil. Schriften, p. 239-268, et SINTENIS, I, $ 42. 

Pour d’autres encore c’est à la fois un fait et un droit : SAvIGNY, S D, et RUDORFF, 
Appendice à la Possession de SAvVIGNY, n° 19. 

Ceux qui rangent la possession parmi les droits y voient, soit un droit réel 
(MüxLensRucH et SINTENIS), soit un rapport obligatoire (SavIGNy et RUDORFF), 
soit un droit de la personnalité; PUCHTA. 

(1) Arg. D. 4. t., L. 30 S 3, L. 498 1. 

(2) Arg. D. 4. t.,L. 3 $ 17, L. 30$ 1 et 3 initio. 


(3) D. À. t., L. 24, vis quia, quod.....… creditur possidere, L. 49 S 1. 
(4) D 50,17, de R.J, L.93; D'Rh.E., LL 49$1° 
(5) Arg. L 2, 9, per quas pers. nob. adquir., $ 1, vis Quod nobis..……….. Les passages 


du Corpus juris relatifs à cette incapacité doivent être restreints à l’ancien droit. 
Les personnes in manu ou in mancipio étaient-elles capables de posséder? Les 
jurisconsultes romains étaient divisés sur cette question; GaIuS, IT, 90 i. f. cbn. 
avec l'initium; le droit de Justinien ne connaît plus ces deux puissances. 
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$ 146. POSSESSION JUSTE. POSSESSION INJUSTE. 


Est juste la possession acquise par occupation ou par tradition (), 
Est injuste la possession acquise 2, clam ou precario (). En ce 
qui concerne le dernier vice, il importe de faire remarquer que la 
possession du précariste est juste dans le principe, car elle résulte 
d'une tradition (3); elle devient seulement injuste par le refus du 
précariste de la restituer, quand cette restitution lui est réclamée, 
il l’exerce alors precario dans le sens propre du mot). Sauf ce cas, 
c’est l’origine de la possession qui la rend définitivement juste ou 
injuste, sans qu'on ait égard aux événements ultérieurs O5); un 
acheteur qui se maintient de vive force dans la possession de la 
chose vendue et livrée, reste possesseur juste (6) et le voleur qui 
commence à posséder publiquement, reste possesseur injuste (7). La 
division présente cet intérêt que le possesseur injuste ne dispose 
pas toujours des interdits possessoires. Il peut les exercer d’une 
manière absolue contre les tiers autres que la personne qu'il 
a dépouillée de sa possession w2, clam ou precario; le voleur 
troublé ou dépossédé par un autre que le volé obtient gain de cause 
au possessoire (8). En définitive le possesseur injuste possède juste- 
ment à l’égard des tiers; rien n’excuse un trouble ou une déposses- 
sion de la part de ces derniers; la possession étant juste vis-à-vis 
des tiers doit produire contre eux ses pleins effets. Mais, pour 
déterminer l'efficacité de la possession injuste à l'égard du spolié, 
il faut distinguer : 

1° Znterdits recuperandae possessionis. Le principal interdit 
de cette espèce est l’interdit //nde vi. Dans le droit romain clas- 
sique, le possesseur injuste d’un immeuble, lorsque, à son tour, il 
était dépossédé v2 par le spolié, ne disposait pas contre lui de l’in- 
terdit Unde v1; le défendeur lui opposait avec succès le caractère 
injuste de la possession par la voie d’une exceptio viliosae posses- 
sionis (®). On dérogeait seulement à la règle quand le possesseur 
injuste avait été dépossédé réciproquement par le spolié à main 


(1) D. 2. £., L. 40$ 2 initio, D. 6, 2, de Publ. in rem act., L. 138 $ 1 initio, D. 9, 4, 
| de noxal. action., Li. 22 $ 1 initio, ou bien encore à la suite d’un envoi en posses- 
| sion lorsque, exceptionnellement, il procure la possession ; T. I, $ 142, note 28a ; 
Gf. D. 10, 3, comm. divid., L. 7 $ 8, et D.Z. #., L. 11. 

(D 43 Put possid., L'Mpr. initio; D 21125, 16 pr. 

(3) D. 6, 2, de Public. in rem act., L. 13 $ 1 initio. 

(4) D. 43, 17, uti possid., L. 1 pr. et S 9, L. 2. 

(5) D. 2. £., L. 6 pr. “ origo nanciscendae (possessionis) exquirenda est., ,. 

(6) Voyez encore D. à. t., L. 40 $ 2 initio. 

7) D. 40 $S 21. f. cit. Moyez encore D: #. &., 11.6 pr., et D. 41, 10, pro suo, Li. 4 pr. 

(8) D. 2. &., Li. 53; D. 48, 17, wti possid., L. 1 $ 9, L. 2. — (9) Garus, IV, 154. 
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armée; alors, à cause de la gravité exceptionnelle de la dépossession 
réciproque, il l'emportait sur son adversaire (10), Sous Justinien, 
c'est cette disposition exceptionnelle qui est devenue la règle; elle 
a été étendue à un interdit de vi quelconque; le possesseur injuste, 
s’il est dépossédé violemment par le spolié, réussit toujours contre 
lui à l'interdit de vi; le défendeur ne peut plus jamais lui opposer 
l'exception de possession vicieuse. Ainsi Primus est dépossédé de 
vive force d’un immeuble par Secundus; de son côté il expulse 
violemment Secundus; celui-ci l’emportera à l’interdit de vi. La 
règle du nouveau droit romain se fonde sur ce qu’on ne doit jamais 
se faire justice à soi-même ; la dépossession violente qu'on a subie 
ne justifie pas la reprise violente de la chose; il fallait recourir aux 
tribunaux (D), 

2° Interdits relinendae possessionis. À ce point de vue, le 
possesseur injuste n’est plus protégé; il n’a pas les interdits 
relinendae possessionis contre celui vis-à-vis de qui il possède 
injustement, lorsqu'il est troublé par ce dernier. Primus est dépos- 
sédé de vive force d’un immeuble par Secnndus ; il trouble Secundus 
dans sa possession et Secundus exerce contre lui l’interdit Ut? possi- 
detis. Primus opposera avec succès l’exceplio viliosae posses- 
sionis ; Secundus sera même condamné, à cause de la duplicité de 
l’interdit, à restituer à son adversaire la possession de l’immeuble. 
La situation de Primus est plus favorable que celle de Secundus; il 
a été injustement dépouillé de sa possession par Secundus, tandis 


(10) Graius, IV, 155. 

. (LD) I. 4, 15, de interd., $ 6 initio. L'innovation est due à la loi de Valen- 
tinien IT, Théodose Ier et Arcadius sur les dépossessions violentes. D’après cette 
loi, si quelqu'un entre de vive force en possession d’une chose, il doit rendre la 
possession ainsi obtenue et, de plus, il est déchu de son droit de propriété au 
profit de son adversaire ou, s’il n’est pas propriétaire, il doit lui payer la valeur 
de la chose; C. 8, 4, unde vi, L. 7; I. 4, 15, de interd., S 6, vis Sed ex sacris consti- 
tutionibus...….. compellitur. Les empereurs ordonnent d'une manière absolue 
que la possession soit rendue au spolié, done même si ce dernier possédait 
injustement vis-à-vis de son adversaire; en d’autres termes, le possesseur 
injuste réussit à l'interdit de vi, même contre celui qu'il a dépossédé de vive force 
et qui lui a repris la chose violemment. 

A l’époque classique on appliquait probablement la règle de l'interdit ordi- 
naire de vi à l’interdit de clandestina possessione; le possesseur injuste ne pouvait, 
donc pas l'exercer contre le spolié qui lui avait repris clandestinement l’im- 
meuble. Le droit de Justinien ne connaît plus cet interdit. 

En ce qui concerne l’interdit de precario, on ne conçoit pas que le concédant 
possède injustement à l'égard du précariste. Si, à un certain moment, Primus 
possède wi, elam ou precario vis-à-vis de Secundus et qu'il lui livre la chose 
précairement, le consentement de Secundus à ce précaire efface le vice de la 
possession de Primus et dès lors Secundus ne peut plus l'opposer comme défen- 
deur à l'interdit de precario; arg. D. 43, 26, de precar., L. 6 S 3. 
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qu'il s’est borné à troubler ce dernier; on excuse ce trouble à cause 
de sa propre dépossession par son adversaire (1?) 

En résumé, sous Justinien, le possesseur injuste dispose des 
interdits possessoires, sauf s’il subit un simple trouble de la part de 
celui vis-à-vis de qui il possède injustement. 


8 147. POSSESSION DE BONNE FOI. POSSESSION DE MAUVAISE FOI. 


1° On possède de bonne ou de mauvaise foi suivant qu’on est 
convaincu ou non qu'on a droit à la chose possédée. Dans le 
cas d’une possession animo domini”, on est de bonne foi si 
l'on est convaincu qu'on a droit à la propriété de la chose 
possédée(l); lorsqu'il s'agit de la possession d’une servitude, la 
bonne foi existe si l’on est convaincu qu’on a droit à la servi- 
tude (@). La conviction qu'on a droit à la chose possédée est essen- 


(12) D. 43, 17, ut possid., L. 1 pr. initio, $ 5 et 9; D. 43, 31, uérubr, L. un. S I. 
L'interdit Uti possidetis ou Utrubi sert aussi, comme nous l'établirons plus loin 
(S 155, ILI, 2°), à recouvrer une possession perdue; si Primus a été dépossédé 
injustement par Secundus et qu'il reprenne la chose de vive force, Secundus 
peut recourir à l’interdit Uti possidetis ou Utrubi. Mais alors il demande plutôt à 
être maintenu dans sa possession qu'à recouvrer une possession perdue et on 
lui applique la règle ordinaire de l’interdit refinendae possessionis; cf. GaIus 
IV, 150-151. 

(1) On fait d'ordinaire consister la bonne foi du possesseur animo domini dans 
la conviction qu'il est propriétaire (opinio dominiüi*); cf. D. 50, 16, de V.S., L. 109. 
Cette appréciation est erronée. D'une part, on peut être de bonne foi tout 
en sachant qu on n’est pas propriétaire; celui qui recoit la délivrance d’une chose 
achetée, sans avoir payé le prix, sait pertinemment qu'il n'est pas propriétaire, 
parce que ce payement n'a pas eu lieu; il n'en est pas moins de bonne foi s'il 
est persuadé que le vendeur a la propriété de la chose; pour d’autres applica- 
tions voyez : 19 D. 41, 7, pro derel., L. 5 pr. i. f., cbn. avec D. 24, 1, de donat. inter 
V. et U., L. 36 pr., vis quoniam causam possidendi donatio praestitit; % D. 
eod., L. 25; D. 41, 6, pro don. L. 3; cf. D. eod., L. 1 $ 2, et D. 24, 1, de donat. inter 
V. et U., L.19 pr.; 3° D. 9, 4, de nox. act., L. 28. D'autre part, on peut être de 
mauvaise foi malgré la conviction qu’on est propriétaire; Primus paye 1000 as à 
Secundus, dans la fausse croyance qu'il est débiteur de cette somme; Secundus 
sait qu’il n'est pas créancier. Il est de mauvaise foi, quoiqu'il soit convaincu que 
le consentement des parties sur le transfert de la propriété l’a rendu proprié- 
taire ; D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 48 “ Si existimans debere tibi tradam, ita 
“ demum usucapio sequitur, si et tu putes debitum esse. ,,; D. 41, 10, pro suo, 
L. 3. Voyez STIATZING, Das Wesen von bona fides und titulus in der rômischen Usu- 
capionslehre, $ 1-2 et 14-26, Heidelberg, 1852, APPLETON, Histoire de la propriété 
prétorienne et de l’action Publicienne I, n°$ 92 et 124, Paris, 1889, et WiINDSCHEID, I, 
$ 176. . 

(2) Ceux qui exercent un droit de gage, d'emphytéose ou de superficie, seront 
de bonne foi s'ils sont convaincus qu'ils ont le droit de posséder la chose 
engagée, le fonds emphytéotique ou le bâtiment superficiaire, à titre de gage, 
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tiellement posifive; elle est exclue par le doute sur le droit; celui 
qui doute cesse d’être convaincu (8), Quelqu'un possède un troupeau 
de cent têtes de bétail, sachant que dix de ces têtes appartiennent. 
à autrui; non seulement il est de mauvaise foi pour dix têtes, mais il 
n’est de bonne foi pour les quatre-vingt-dix autres que s’il peut les 
déterminer individuellement; dans le cas contraire, il est de mauvaise 
foi pour tout le troupeau ; il doute de la propriété de chaque tête de 
bétail (9). La bonne foi implique une erteur et cette erreur est seule- 
ment prise en considération si elle est excusable et de fait: on n’a 
égard, ni à une erreur inexcusable, ni à une erreur de droit: la 
bonne foi procure des profits et on ne peut s'enrichir par une erreur 
de droit @).Si le possesseur verse dans une erreur de fait inexcusable 
ou dans une erreur de droit, il est censé être de mauvaise foi. Mais 
la bonne foi n’a pas besoin d’être prouvée par le possesseur (6); elle 
se présume jusqu’à preuve contraire ; car elle constitue la règle, la 
mauvaise foi est une exception. C’est donc à l’adversaire du posses- 
seur d'établir que ce dernier savait qu’il n’avait pas droit à la chose 
possédée ou bien que son erreur était inexcusable ou portait sur un 
point de droit. — La bonne foi se fonde sur un juste titre; pour que 
le possesseur puisse avoir la conviction qu’il a droit à la chose pos- 
sédée, un juste titre doit lui donner cette conviction et il a besoin de 
le prouver; cette preuve faite, sa bonne foi se présume. Toutefois le 
titre peut être nul ou putatif, si le possesseur est tombé dans une 
erreur de fait excusable au sujet de la validité ou de l’existence du 
titre, comme il sera expliqué dans la théorie de l’usucapion (7), — Il 
va de soi que la possession de bonne foi ne se confond pas avec la 
possession juste, ni la possession de mauvaise foi avec la possession 
injuste; celui qui s'empare de vive force d’une chose qu'il croit lui 
appartenir est un possesseur injuste de bonne foi et l’acheteur de 
mauvaise foi de la chose d'autrui n’en est pas moins un possesseur 
juste. 

2° Le possesseur de mauvaise foi peut exercer sans restriction 
les interdits possessoires, tout comme le possesseur de bonne foi. 


d’emphytéose ou de superficie. Quant au précariste et au séquestre, ils sont 
nécessairement de bonne foi. — (3) Arg. D. 41, 4, pro empt., L. 6$ 1. 

(4) L.6S 1 cit. “ Si ex decem servis, quos emerim, aliquos putem alienos et 
“ qui sint sciam, reliquos usucapiam : quod si ignorem, qui sint alieni, neminem 
“ usucapere possum ,. Voyez encore D. eod., L. 4 pr. — (5) Cf. T. I, $ 74 i. f. 

(61 C. 8, 44 (45), de evict., L. 80. Cf. D. 6, 2, de Public. in rem act., L. 138 2. 

(7) T. II, $ 184, 20. Par dérogation à la règle, l'usucapion extraordinaire du 
nouveau droit romain n’exige pas de titre, mais seulement la bonne foi; celle-ci 
se présume indépendamment de la preuve d’un titre; T. II, $ 189, 30, Cette 
disposition exceptionnelle ne peut être étendue ni à l’action Publicienne (T. IH, 
$ 208, I, 30), ni aux fruits. 
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Mais celui-ci jouit de trois autres avantages (8); il acquiert en prin- 
cipe les fruits, il dispose de l’action Publicienne contre quiconque à 
un titre inférieur au sien ct il peut usucaper. À cause de ce dernier 
avantage on distingue une possession ad interdicta* et une posses- 
sion ad usucapionem (9). 


S 148. POSSESSION D'UNE PARTIE D'UNE CHOSE, 


La possession d'une partie d’une chose suppose une notion 
certaine de cette partie; on doit connaitre les limites de la partie 
divise ou la quotité de la partie indivise. S’il y a incertitude à cet 
égard, la possession se restreint à la partie que n'’affecte aucune 
incertitude. Par exemple, j'ai des doutes sur le point de savoir si je 
possède un fonds de terre jusqu’à telle limite comprenant 10 arpents 
ou jusqu’à telle autre qui renferme 12 arpents. Ou bien je suis appelé 
à une hérédité, sans savoir si c’est pour un tiers ou pour une moitié, 
et j'entre en possession des biens héréditaires. Dans le premier cas, 
je posséderai seulement 10 arpents du fonds et, dans le second, un 
tiers des biens héréditaires; mon animus possidendi n'existe 
que dans ces limites; je n’ai pas l'intention de posséder l’excédent ; 
mon doute exclut cette intention (1). Une autre condition de la 
possession d’une partie d’une chose, c’est que cette partie puisse faire 
l'objet d’une propriété distincte, Là où cette propriété distincte est 
impossible, on ne conçoit pas davantage l'intention d’être proprié- 
taire ou d’avoir un jus in re aliena”, c'est-à-dire un démembre- 
ment de la propriété, l'antnus possidendi se trouve donc exclu 
et avec lui la possession. C’est ainsi que le droit romain n’admet pas 
qu'on puisse être propriétaire d’une partie divise d’un meuble ou 
d'un bâtiment, qui n’est en définitive qu'un assemblage d'objets 
mobiliers sur un terrain ; il en est de même de la possession (?). Mais 
que décider dans les deux cas suivants : 


(8) C£. T. IL, $ 177-189, 198 et 207-208. — (9) Cf, D. 4. #., L. 1$ 15. 

(D) La possession est même complètement exclue s'il y a incertitude entière sur 
la partie qu'il s’agit de posséder, par exemple je déclare vous livrer un fonds en 
tant que j'ai des droits sur lui “ quidquid mei juris in eo fundo est »; D. A. é., L. 26, 
L. 3$ 2. 

Si deux personnes sont appelées à la même hérédité ab intestat et qu'elles 
ignorent chacune si c’est pour 1/2 ou pour 1/4, parce qu'elles ne savent pas s'il 
existe un cohéritier dans leur souche respective, chacune possédera seulement 
1/4 des biens héréditaires. Non obstat D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 32 S 2, 
vis neminem eorum mera suptilitate possidere Labeo scribit »; Labéon n'admet 
pas qu'il n y ait une possession quelconque, puisqu'il représente cette solution 
comme une pure subtilité. 

(2) D. 6,1, de rei vindic., L.8 “ nunquam enim pro diviso possideri potest 
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Premier cas. Quelqu'un commence par posséder séparément 
deux choses; puis il les réunit de manière à faire de l’une un acces- 
soire par incorporation ou par destination de l’autre. Par exemple, 
le possesseur d’un terrain et de matériaux de construction bâtit avec 
ces matériaux sur ce terrain. Il conservera par rapport à chaque 
chose sa possession antérieure, Car la réunion des choses ne con- 
stitue en aucune façon un acte contraire à la possession antérieure, 
ni quant au corpus, ni quant à l’animus. Donc, dans le droit de 
Justinien, si Primus possède ad usucapionem depuis trois ans 
moins dix jours un terrain et des matériaux de construction appar- 
tenant au même Secundus et qu’alors il bâtisse sur ce terrain avec 
les dits matériaux, il usucapera les matériaux après dix jours; il 
aura continué à leur égard l’ancienne usucapion triennale des 
meubles, quoique les matériaux soient devenus des immeubles. 
L’usucapion du terrain s’accomplira seulement sept ou dix-sept ans 
plus tard, selon qu’elle aura lieu entre présents ou entre absents, 
L'édifice s’usucapera par deux délais différents. De même, si deux 
objets mobiliers possédés ad usucapionem sont réunis, les deux 
anciennes usucapions continueront séparément et, si elles ont com- 
mencé des jours différents, elles s’accompliront aussi successi- 
vement (3). La règle souffre deux exceptions. D'abord, si la réunion 


“ (i. e. res mobilis) ,; D. 39, 2, de damno inf., L. 15 S 12 “ si ex superficie, inquit, 
“ damnum timeatur, non habebit res exitum, nee profuturum in possessionem 
“ ejus rei mitti, quam quis possidere non possit aut ei non expediat.. »; arg. D. 
41, 3, de usurp. et usuc., L. 25-26 “ Sine possessione usucapio contingere non 
“ potest, Numquam superficies sine solo capi longo tempore potest ». 

(3) D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 30 $ 1 “ Labeo libris epistularum ait, siis, cui 
ad tegularum vel columnarum usucapionem decem dies superessent, in aedifi- 
“ cium eas conjecisset, nihilo minus eum usucapturum, si aedificium possedisset.! 
“ Quid ergo in his, quae non quidem implicantur rebus sol, sed mobilia perma- 
“ nent, ut in annulo gemma? in quo verum est et aurum et gemmam possideri 
“ eb usucapi, cum utrumque maneat integrum ». 

Le passage s'occupe des deux espèces indiquées ci-dessus et il consacre les 
règles que nous leur avons appliquées. On s’est efforcé par tous les moyens 
d'interprétation d'attribuer à la première décision une partie différente. Les 
uns soutiennent que le mot nihilominus doit être pris ici, non pas comme d'ordi- 
naire dans un sens affirmatif (il n'en usucapera pas moins), mais dans un sens 
négatif qu'il a effectivement d’une manière exceptionnelle (il n'usucapera pas); 
il équivaudrait à non ou à nihilomagis. On renverse ainsi la décision du passage; 
celui-ci exelurait la continuation de l’ancienne usucapion des meubles; les tuiles 
et les colonnes une fois incorporées dans l'édifice s’usucaperaient comme des 
immeubles, Cette interprétation est condamnée par les mots si aedificium posse- 
disset; ces mots énoncent une condition de l’usucapion; ils seraient déraison- 
nables s'ils s’appliquaient à une décision qui écarte l’usucapion. 

D'après d’autres, Pomponius admettrait l'usucapion des tuiles etdes colonnes, 
mais ce serait celle des immeubles. Cette explication supprime le mot mikilo= 
minus; ce terme signifie que les tuiles et les colonnes sont usucapées comme 
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des deux choses a produit une spécification acquisitive de propriété 
(avec deux masses de laine je fais un habit), les anciennes choses 
n’ont plus d'existence juridique et partant il ne peut plus être ques- 
tion de leur possession; il n’y a plus que la nouvelle espèce, qui 
seule fait l’objet de la possession (4), Ensuite, lorsque Primus possède 
ad usucapionem un terrain appartenant à Secundus et des maté- 
riaux de construction appartenant à Tertius et qu'il bâtit sur ce 
terrain avec ces matériaux, tout en conservant sa possession anté- 
rieure du sol et des matériaux et en continuant à usucaper le sol, il 
ne continue pas l’usucapion des matériaux; celle-ci est suspendue 
aussi longtemps que subsiste le bâtiment. En effet, à cause d'une 
disposition de la loi des Douze tables, Tertius était empêché de 
revendiquer ses matériaux pendant qu’ils étaient incorporés dans 
l'édifice @) et il estde principe que la prescription ne court pas contre 
ceux que la loi met dans l’impossibilité de faire valoir leur droit; 
contra non valentem agere non currit praescriplio” (6), 


avant leur incorporation dans le bâtiment, c’est-à-dire comme choses mobilières 

Quelques-uns pensent que la première décision de la loi 30 $ 1 se fonde sur la 
circonstance que, pour l'accomplissement de l’usucapion mobilière, il ne fallait 
plus qu'un nombre insignifiant de jours; si, dit-on, il avait manqué un délai un 
peu notable, on aurait remplacé l’usucapion mobilière par l’usucapion immobi- 
lière. Cette opinion n’a rien de Juridique. 

Enfin, selon Savia\y ($ 22, p. 271, note 1), les tuiles et les colonnes ne seraient 
pas des matériaux de construction proprement dits; ce seraient des choses 
faiblement unies avec l'édifice; c'est pour cela que leur usucapion continuerait 
après leur union avec le bâtimeut. S'il s'agissait de vrais matériaux de construc- 
tion, ils seraient usucapés comme immeubles. Cette explication méconnaît la 
nature des tuiles et des colonnes; elle est aussi contraire au D. 47, 3, de tigno 
juncto, L. 1 S 1, qui range les tuiles parmi les matériaux de construction, et à la 
loi 30 $ I cit., qui représente les tuiles et les colonnes comme étant incorporées 
dans l'édifice « implicantur rebus soli ». 

Non obstat D. 10, 4, ad exhib., L. 7 $ 1. Primus met à sa voiture la roue de 
Secundus; Ulpien lui refuse la possession civile de cette roue. I1 veut nous 
apprendre par là que Primus ne possède gas la roue comme objet propre; mais 
Primus la possède comme une partie de la voiture; aussi Ulpien donne-t-il 
contre lui l’action ad exhibendum. En admettant une opposition entre ce texte et 
la loi 30 $ 1 cit., celle-ci mériterait la préférence parce qu'elle est conforme aux 
principes généraux du droit et qu'elle s'occupe ex prufesso de la question au titre 
de l’usucapion, tandis que la loi 7 $ 1 cit. ne contient qu'une observation incidente 
sur la possession. 

(4) D. h. &., L. 30 $ 4 “ Item quod mobile est, multis modis desinimus possi- 
“ dere.. si quod possidebam in aliam speciem translatum sit, veluti vestimentum 
“ ex lana factum ». Les mots cum utrumque maneat integrum du D. 41, 3, de usurp. 
et usuc., L. 30 $ 1 (voyez la note précédente) font aussi allusion à l'absence d’une 

pécification. 

(5) D. 6, 1, dereivindic., L. 23 S 6; D. 41, 1, de À. R. D., L.7 S 10. 

(6) Il en est de même si Primus possède ad usucapionem un vignoble de Seeun- 
dus et les échalas de Tertius et qu’il emploie ces échalas dans ce vignoble; le 
motit est identique. Cf. Winpscueiïp, I, S 152 et note 6. 
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Second cas. Quelqu'un acquiert la possession d'une chose qui en 
comprend plusieurs autres ; tel est le cas de la possession d’un bâti- 
ment. Certes on possède ici, avec la chose entière, chacun de ses 
éléments constitutifs, par exemple, avec le bâtiment, les matériaux 
divers qui y sont incorporés, c’est-à-dire des immeubles (7); mais on 
ne possède pas ces matériaux comme des objets propres et indépen- 
dants, comme des meubles ; car présentement ce sont des immeubles 
et non des meubles (8), De là les conséquences suivantes : 

1° L'usucapion d'un bâtiment s’accomplit, même quant aux 
matériaux, par le délai fixé par les immeubles; car ces matériaux 
sont possédés comme immeubles (*). | 

2° Si, avant l'accomplissement de l’usucapion du bâtiment, 
celui-ci est démoli ou détruit, l’usucapion des matériaux est inter- 
rompue; la superficie n’existant plus, on en a perdu la possession et, 
par voie de conséquence, la possession des matériaux qui formaient 
la superficie; on possède maintenant les matériaux comme objets 
mobiliers, après les avoir possédés comme immeubles; il y à donc 
interruption naturelle de l’usucapion des matériaux et l’usucapion 
nouvelle qui leur est applicable est celle des meubles. Par contre, 
l’ancienne usucapion immobilière continue quant au terrain, qui n’a 
pas péri et dont on a conservé la possession. 

3° Mais si la chose complexe est décomposée ou détruite après 
l'achèvement de l’usucapion, on demeure pleinement propriétaire de 
ses diverses parties. C’est ce qui arrive dans le cas suivant : 


(7) Savigny, cité, S 22, p 267-268. — VanGEROW, I, S 204, Anm.2, n0 ]. — 
Cf. RanDA, cité, S 18, p. 519-528. 

(8) D. 41,3, de usurp. et usue., L. 23 pr. “ Eum, qui aedes mercatus est, non puto 
“ aliud quam ipsas aedes possidere : nam si singulas res possidere intellegetur, 
“ipsas (aedes) non possidebit; separatis enim corporibus, ex quibus aedes 
“ constant, universitas aedium intellegi non poterit.. +. 

Voyez encore D. 4. #, L. 30 pr. Qui universas aedes possedit, singulas res, 
“ quae in aedificio sunt, non videtur possedisse. Idem dici debet et de nave et de 
“ armario , ; les res quae in aedificio sunt sont les matériaux incorporés dans le 
bâtiment et non les meubles qui s'y trouvent: l'antithèse wniversas aedes est 
décisive en ce sens: contra SAvIGny, cité, $ 17, p. 228, note 2, et D. 41, 4, pro 
empt., Li. 2*S 61. f, 

(9) D. 41, 3, de usurp. et usuc., Li. 28 pr., JAVOLÈNE, « Accedit eo, quod, si quis 
«“ singulas res possidere dixerit, necesse erit dicat possessione superficiei tem- 
« pori de mobilibus statuto locum esse, solum se capturum esse ampliori : quod 
“ absurdum et minime juri eivili conveniens est, ut una res diversis temporibus 
“ capiatur, ut potius, cum aedes ex duabus rebus constant, ex solo et superficie, 
“ universitas earum possessione temporis immobilium rerum dominum mutet. » 
À partir des mots ut putius le passage est altéré; nous donnons la leçon proposée 
par Mommsen. L'absurdité de deux usucapions pour la même chose, que signale 
Javolène, n'existe pas; nous avons raconté ce phénomène juridique dans le cas 
précédent ; note 3 du présent paragraphe. 

' 
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Primus bâtit sur son terrain avec ses matériaux; Secundus vend 
ce bâtiment à Tertius qui l’usucape; après quoi, le bâtiment est 
démoli ou détruit; Tertius restera propriétaire des matériaux. Il 
avait acquis cette propriété par l’usucapion, peu importe qu’il eût 
seulement usucapé les matériaux comme des éléments constitutifs 
de l'édifice; or la division d’une chose ne peut enlever la propriété 
des parties de la chose; si elle l’enlevait, l’usucapion serait un 
leurre. La règle cesse si, dans l’espèce indiquée ci-dessus, Primus, 
au lieu de bâtir sur son terrain avec ses matériaux, construit avec 
les matériaux de Quartus (10), Dans ce cas, Tertius n'usucape 
pas les matériaux contre Quartus tant qu'ils sont incorporés dans 
l'édifice, car Quartus est empêché de les revendiquer pendant 
cette période Al) et contra non valentem agere non curril 
praescriptio* (?), 


(10) ou bien si Primus emploie dans son vignoble les échalas de Quartus et 
que Secundus vende ce vignoble à Tertius, qui l'usucape. 

(11) D. 6, 1, de rei vindic., L. 24 $ 6; D. 41, 1. de À. R. D., L. 7 10. 

(12) Des auteurs ont voulu ériger cette disposition spéciale en règle générale; 
d’après eux, si une chose quelconque est usucapée et ensuite décomposée, 
l'ancien maître des parties peut les revendiquer. Ils s'appuient sur plusieurs 
textes : 

19 D.6, 1, de reivindic., L. 8 S 7, PAUL, « Item si quis ex alienis cementis in 
“ solo suo aedificaverit, domum quidem vindicare poterit, cementa autem 
resoluta prior dominus vindicabit, etiamsi post tempus usucapionis disso- 
« lutum sit aedificium, postquam a bonae fidei emptore possessum sit: nec 
« enim singula cementa usucapiuntur, si domus per temporis spatium nostra 
“ fiat ». 

Quelqu'un avait bâti sur son terrain avec les moellons d'autrui, puis avait 
perdu la possession de l'édifice. Quid de la revendication du constructeur et du 
propriétaire des moellons ? Le premier pourra revendiquer la maison tant 


& 


qu'elle subsiste; la maison étant détruite, sa revendication se réduira au terrain, 
le tout pourvu qu'il n'y ait pas eu d'usucapion. Le second ne pourra pas reven- 
diquer ses moellons tant que la maison reste debout, mais il le pourra après la 
démolition de l'édifice, même si celui-ci a été usucapé. 

Dans ce passage, Paul suppose expressément que le bâtiment usucapé avait 
été construit par quelqu'un sur son terrain avec les moellons d'autrui (ex alienis 
cementis in solo suo); sa décision ne vaut que pour ce cas. 

20 D. 41,3, de usurp. et usuc., Li. 23 $& 2, JAVOLÈNE, + Si autem demolita domus 
“ est, ex integro res mobiles possidendae sunt, ut tempore, quod in usucapione 
“ rerum mobilium constitutum est, usucapiantur. Et non potes recte uti eo 
“ tempore, quo in aedificio fuerunt: nam quemadmodum eas solas et separatas 
« ab aedificio non possedisti nisi depositis aedibus, quae hoc quoque ipsum con- 
“ tinent, sic nec penes te singulae aut separatae fuerunt cohaerentibus his in 
« aedificio. Neque enim recipi potest, ut eadem res et ut res soli et tamquam 
“ mobilis sit possessa ». La fin ce passage est corrompue; nous adoptons la 
leçon de Mommsen. 

Quelqu'un avait usucapé une maison, qui avait été démolie ultérieurement. 
Javolène décide que l’usucapion ne peut être opposée au propriétaire des maté- 
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4° Primus est propriétaire d’un terrain et de matériaux: Secun- 
dus obtient la possession de ce terrain et vole ces matériaux: il bâtit 
sur le terrain avec les matériaux; après quoi il vend et livre le 
bâtiment à Tertius, qui est de bonne foi. Tertius pourra usucaper le 


riaux compris dans l'édifice; mais il omet de nous dire si la maison avait été 
construite par le propriétaire du terrain avec ses matériaux ou avec les maté- 
riaux d'autrui. On doit admettre la seconde alternative; la loi a donc la même 
portée que celle que nous venons d'examiner et ne fournit aucun argument 
à nos adversaires. D'après les principes généraux du droit, si quelqu'un a 
usucapé une maison dont toutes les parties ont le même propriétaire, il en 
acquiert la propriété sans aucune restriction et cette propriété ne peut être 
affectée par la démolition subséquente de l'édifice. Pour qu'on pût écarter cette 
solution commandée par la théorie générale du droit, un texte précis devrait 
la rejeter; notre passage n’a pas ce caractère. On doit donc l’interpréter de 
manière à le maintenir en harmonie avec les principes généraux. 

30 D.41, 1, de A. R. D., L. 7 $ 11, Gaius, “ Illud recte quaeritur, an, si id aedifi- 
cium vendiderit is qui aedificaverit et ab emptore long'o tempore captum postea 
“ dirutum sit, adhuc dominus materiae vindicationem ejus habeat, Causa dubita- 
tionis est, an e0 ipso, quo universitas aedificii longo tempore capta est, sin- 
gulae quoque res, ex quibus constabat, captae essent : quod non placuit +». 
Primus avait bâti sur son terrain avec les matériaux de Secundus; l’id aedifi- 
cium visé par Gaius est déterminé en ce sens par le $ 10 de la loi 7 cit. “ Cum 
in suo loco aliquis aliena materia aedificaverit ». Primus avait acquis par acces- 
sion les matériaux de Secundus en tant qu'ils étaient des éléments constitutifs 
de l'édifice; considérés comme objets propres et indépendants du bâtiment, ils 
étaient restés la propriété de Secundus. Plus tard Primus avait vendu et 
livré le bâtiment à Tertius (si id aedificium vendiderit is qui aedificaverit); 
c'est ce qui sépare notre passage des deux précédents, où le vendeur était un 
tiers autre que le constructeur. Tertius avait succédé en tous points aux droits 
de Primus. Dès iors on ne concevait aucune usucapion de sa part. Il ne pouvait 
usucaper ni le terrain, ni les matériaux considérés comme des éléments consti- 
tutifs de l'édifice, car, à ces deux points de vue, il était déjà propriétaire. A la 
vérité Gaius parle à deux reprises de l’usucapion de l'édifice; mais, comme 
celui-ci était la propriété de l'acheteur, cette usucapion ne se conçoit pas et, en 
tant qu'il s’agit de l'édifice, ilne peut avoir eu en vue que l'expiration du délai 
de l’usucapion. Tertius ne pouvait pas usucaper davantage les matériaux consi- 
dérés comme objets distincts du bâtiment, puisqu'il ne les possédait pas à ce 
point de vue; c’est ce que décide Gaius et il accorde à Secundus la revendication 
de ses matériaux après la démolition du bâtiment. 

Puisque le texte suppose un édifice construit par quelqu'un sur son terrain 
avec les matériaux d'autrui, on ne peut l’'invoquer dans le cas où le constructeur 
a employé ses propres matériaux. 

49 D. 6, 1, de rei vindic., L. 59, JULIEN, “ Habitator in aliena aedificia fenestras 
“ et ostia imposuit, eadem post annum dominus aedificiorum dempsit : quaero, 
“ js qui imposuerat possetne ea vindicare. Respondit posse : nam quae alienis 
“ aedificiis conexa essent, ea quamdiu juncta manerent, eorundem aedificiorum 
“ esse, simul atque inde dempta essent, continuo in pristinam causam reverti ,. 

Un locataire (habitator; voyez le D. 19, 2, loc., L. 27 pr., L. 30 pr. i. f.,L. 60 pr.) 
avait mis des fenêtres et des portes dans la maison louée. Le bailleur les avait 
acquises par accession, du moins en tant qu'elles faisaient partie de la maison; 
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bâtiment en général, mais non les matériaux qui y sont incorporés; 
la prohibition d'usucaper les choses volées les exclut de l’usucapion. 
Cette solution est d'autant moins douteuse qu’elle constitue une 
sanction nécessaire de la prohibition d’usucaper les choses volées; 
si on la repoussait, il suflirait, pour éluder la prohibition dont il 
s'agit, de joindre la chose volée à une autre qui n’a pas ce vice (), 


CHAPITRE II. — DE L'ACQUISITION DE LA POSSESSION. 
8 119. RÈGLES GÉNÉRALES, 


I. Piusieurs ne peuvent posséder simultanément la même chose 
chacun pour le tout; plures eamdem rem in solidum possidere 
non possunt. La règle est évidente ; si, à un certain moment, une 
chose est au pouvoir de Primus pour le tout, il est impossible qu’à 
ce même moment elle soit au pouvoir d’un autre, ne füt-ce qu'en 
partie: le pouvoir solidaire de Primus exclut tout autre (1), Mais 
rien n'empêche que la possession d'une chose appartienne à plusieurs, 
à chacun pour une partie, divise ou indivise; en définitive, comme 
chaque partie est une chose distincte, chaque possession à un objet 
propre ®), Nous avons aussi constaté qu’à côté de la possession des 
servitudes, du créancier gagiste, de l’emphytéote et du superficiaire, 
existe, jusqu'à un certain point, celle du maitre de la chose grevée 
des droits de servitude, de gage, d'emphytéose et de superficie (3) ; 
chacune de ces possessions simultanées a un objet propre; l'un 


considérées comme objets distincts de l'édifice, les fenêtres et les portes restaient 
la propriété du locataire. Dans ces conditions, le bailleur n'avait pu les usucaper, 
ni comme parties constitutives de la maison, puisqu'elles lui appartenaient à ce 
point de vue, ni comme objets propres, car il ne les possédait pas de cette facon. 
C’est pourquoi le texte décide que les portes et fenêtres ayant été détachées du 
bâtiment après un an, le locataire a le droit de les revendiquer. On ne peut pas 
conclure de là que, si quelqu'un a construit sur son terrain avec ses matériaux et 
que ce bâtiment soit usucapé contre une seule et même personne, celle-ci puisse 
encore revendiquer les matériaux séparés plus tard de l'édifice. 

Voyez en notre sens SAVIGNY, cité, 8 22, p. 268-269. 

Contra UNTERHOLZNER, Verjährungslehre, I, S 49, p. 154-157. Cf. VANGEROw, I 
S 204, Anm. ?, n° 3, et WINDSCHEID, SELL's Jahrbücher I, p.449-473, Brunswick. 1841, 
qui sont au moins contraires lorsque le tout et les diverses parties appartiennent 
à plusieurs personnes. 

(13) Contra Saviany, cité, $ 22, p. 265. Quid si, en sens inverse, on a mis à une 
voiture volée une roue non volée ? Même celle-ci est soustraite à l'usucapion. 
Elle est seulement possédée comme une partie constitutive de la voiture; puis- 
qu’on ne peut usucaper la voiture, on n’usucape pas non plus une de ses parties. 
SAVIGNY, loc, cit. 

(1) D. h.é., L. 8 $ 5. — (2) D.h.#., L. 26 initio. — (3) 8 142, III. 
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des possesseurs possède à titre de propriétaire, l’autre à titre de 
servitude, de gage, d’emphytéose ou de superficie (4). 

IT. On peut acquérir la possession par un représentant ; un tiers 
peut, en appréhendant une chose pour notre compte, nous en faire 
acquérir directement la possession, à l’exclusion du représentant, 
Ainsi Primus donne à Secundus le mandat de recevoir la délivrance 
de la chose de Tertius et Secundus reçoit effectivement cette déli- 
vrance comme mandataire ; la possession sera transférée par Tertius 
à Primus et non à Secundus, qui n'aura été qu'un instrument 
d'acquisition. Il ne faut pas d’ailleurs que le représentant soit 
soumis à la puissance du principal comme son esclave ou son enfant 
sous puissance; ce peut être une personne libre. C’est que la posses- 
sion est un pur fait, un simple pouvoir matériel; or ce fait, ce pou- 
voir existe dès qu’une personne quelconque appréhende une chose 
pour notre compte; dans l’exemple donné ci-dessus, Primus est le 
maitre de la chose délivrée à Secundus (5), On constate ici une diffé- 
rence notable entre la possession et les droits, spécialement entre la 
possession et les créances. Si Primus donne à Secundus le mandat 
de stipuler de Tertius et que Secundus fasse cette stipulation, c’est 
le mandataire Secundus qui devient créancier de Tertius et acquiert 
une action contre lui. Certes, dans le dernier état du droit romain, 
Primus obtient aussi une action utile contre Tertius; mais cela 
n'empêche pas la créance de reposer sur la tête de Secundus et 
celui-ci à une action directe contre Tertius. En ce qui concerne le 
droit de propriété, sous Justinien on peut l’acquérir par représen- 
tant; mais cette règle est généralement une simple conséquence de 
la règle corrélative de la possession; le principal devient propriétaire 
parce qu’il est devenu possesseur; si Tertius livre une chose à 
Secundus, mandataire de Primus, dans l'intention de transférer la 
propriété, Primus acquiertla propriété en même temps que la posses- 

(4) Quelques jurisconsultes romains proposaient de véritables exceptions à la 
règle plures eamdem rem in solidumn possidere non possunt. D’après Trebatius, si 
quelqu'un était dépouillé d’une chose wi, clam où precario, il restait possesseur 
juste à côté du spoliateur devenu possesseur injuste; cette doctrine se fondait 
probablement sur ce que le possesseur injuste succombait d'ordinaire au posses- 
soire vis-à-vis du spolié. Sabinus allait plus loin dans le cas d’un précaire; 1l 
admettait que, déjà avant le refus de restituer du précariste, le concédant possé- 
dait; il faisait concourir entre elles deux possessions justes. Paul rejetait ces 
deux exceptions et son avis a été adopté par Justinien; D. À. #,, L. 8 $ 5. On 
trouve encore des traces des idées de Trebatius et de Sabinus au D. 43, 17, uti. 
possid., L. 8 pr., au D. 43, 26, de prec., L. 15 $ 4, L. 19 pr., et au D. h. &., L. 17 pr. De 
même l'interdit retinendae possessionis se donne au possesseur dépouillé de sa 
possession wi, clam ou precario contre le spoliateur, afin de se maintenir dans 
sa possession comme s'il ne l'avait pas perdue; cf. S 155, IIT, 2°. 

(D, 7 0, be JE 
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sion (6), Puisque la règle de l'acquisition de la possession par un repré- 
sentant libre est puisée dans la nature de la possession, elle a dû trou- 
ver de bonne heure des défenseurs à Rome (7); mais elle fut seulement 
consacrée d’une manière définitive par un rescrit de Septime-Sévère 
et de Caracalla (®). La représentation affecte les formes suivantes : 

1° On acquiert la possession par ses esclaves. Si quelqu'un est 
à la fois propriétaire et possesseur d’un esclave, il devient posses- 
seur de toutes les choses qu'appréhende cet esclave; le maitre ayant 
l’esclave en son pouvoir doit aussi être considéré comme le maitre 
des choses que l’esclave appréhende (9). Mais le maître doit posséder 
l’esclave; sinon les choses que l’esclave appréhende échappent au 
pouvoir du maitre, comme l’esclave lui-même (10), De leur côté, le 
possesseur de bonne foi et l’usufruitier d’un esclave acquièrent la 
possession par ce dernier, si cette acquisition a lieu à l’aide des biens 
du possesseur de bonne foi ou de l’usufruitier ou bien grâce au 
travail de l’esclave (1), Les autres acquisitions de possession faites 
par l’esclave possédé de bonne foi sont réputées non avenues; le 
maître ne peut en profiter, puisqu'il ne possède pas l’esclave (12?) ; 
mais les autres acquisitions de possession faites par l’esclave usufruc- 
tuaire profitent à son propriétaire qui a conservé la possession cor- 
porelle de l’esclave (13), 


(6) I. 2, 9, per quas pers. nob. adquir., S 51. f. 

(7) Nous citerons Labéon (D. h. #., L. 51) et Neratius; D. 41, 1, de À. R. D., 
L. 13 pr.; D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 41, vis quamvis per procuratorem posses- 
« sionema pisci nos jam fere conveniat. Le dernier texte prouve qu'au com- 
mencement du second siècle de l'ère chrétienne, la règle était déjà adoptée; 
mais elle rencontrait encore de la contradiction à l'époque de Gaius, IT, 95 i.f. 

(8) C. 2. é., L. 1. « Per liberam personam iguoranti quoque adquiri posses- 
« sionem... tam ratione utilitatis quam Juris pridem receptum est » Étant donné 
qu'au temps de Gaius la question n'était pas encore entièrement résolue, le mot 
pridem semble devoir être traduit par “ récemment , plutôt que par “ jadis ,. 

La ratio juris de la règle a été indiquée ci-dessus; la ratio utilitatis consiste 
<ans la dispense d'un transfert de la possession du représentant au principal. 

(OEDMA AE de AR D PP MIOUIS 2 1DN "7 D AOISUr 

(10) D. 41, 1, de À. R. D, L. 21 pr. initio. 

(1) D. e01., L. 10 $S 3 initio et 4initio. A l'époque de Gaius (II, 94 initio), on 
doutait de la règle quant à l'usufruitier, parce qu'il n'avait pas la possession 
<orporelle de l’esclave usufructuaire. — (12) D. h. #., L. 1S6if. 

(13) Par analogie de l’esclave possédé de bonne foi, l'homme libre qu'un autre 
possède de bonne foi comme esclave, acquiert la possession à son maître, si 
l'acquisition est due à son travail ou aux biens du maître; D. h. #,, L. 1 S6initio; 
D. 41, 1, de 4. R. D., L. 23 pr. Ses autres appréhensions sont nulles; l'homme 
libre possédé par un autre ne peut posséder lui-même; D. eod., L 54$S 4 initio; 
D'ÉONTTeR TA: 

Si un esclave ou un homnfe libre est possédé de mauvaise foi, toutes ses 
apprébensions sont inopérantes; elles ne profitent, ni au possesseur à cause de 
sa mauvaise foi, ni au maître véritable de l'esclave parce qu'il n'en a pas la 
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2° La possession s'acquiert par des enfants sous puissance, 
Anciennement ceux-Ci acquéraient d’une manière générale la posses- 
sion à leur père de famille (14), C'était la conséquence de leur inca- 
pacité personnelle de posséder. Cette incapacité a disparu sous 
Justinien et, avec elle, l’acquisition forcée de la possession au profit 
du père de famille. Celui-ci n’acquiert plus la possession par ses 
enfants sous puissance que s'ils font une appréhension en vue du 
père, notamment comme administrateurs d’un pécule profectice (15), 

3° L'ancien droit romain connaissait encore deux autres puis- 
sances sur les personnes, la #24anus et le mancipium. Les juristes 
romains n'étaient pas d’accord sur le point de savoir si la femme 
in manu et l'individu ën mancipio acquéraient la possession 
forcément à leur chef; quelques-uns en doutaient et la controverse 
persistait à l’époque de Gaius (6), 

4° On acquiert aussi la possession par un mandataire (17), par un 
gérant d’affaires (8), par un tuteur ou curateur (19), 

56 ILES personnes juridiques l’acquièrent par leurs administra- 
teurs (0), 


8 150. DE L'ACQUISITION DE LA POSSESSION PAR SOI-MÈME. 


L’acquisition de la possession peut se faire dans trois circon- 
stances différentes : la chose dont on veut acquérir la possession, 
peut n’être possédée par personne, et alors il s’agit de l’occuper, au 
moins quant à la possession; ou bien elle est possédée par quel- 
qu'un qui veut nous en faire tradition, ou bien il s’agit d’usurper 
la possession d’une personne sans son assentiment. 

I. De l’occupation. Pour occuper une chose qui n’est possédée 
par personne, il faut un contact matériel avec elle, donc mettre le 
pied dans l'immeuble (1) ou prendre en main la chose mobilière (2). 


possession, ni à l'homme libre, qui, étant possédé par un autre, ne peut 
posséder lui-même; D. A. t.,L.1 S6:i.f. 

(14) Gaius, II, 89; D. 50, 17, de R.J., L. 93. 

(15) D. R. t., L. 1 $ 5, vis Item adquirimus......…. permiserimus. ; 

(16) Garus, IL, 90 i. f. cbn. avec linitium. On en doutait, dit GAIUS, parce que 
la femme in manu et l'individu in mancipio ne sont pas possédés par leur chef. 
L'argument est sans force; le père de famille ne possédait pas non plus ses 
enfants sous puissance, ce qui ne l’empêchait pas d'acquérir la possession par 
ceux-ci. — (17) D. 4. t#., L. 1 S 20 initio. — (18) D.h.£., L.42$ 11: f. 

(19) D. h. t., L. 1 S20/ initio. — (20) D. ht; L: 1822, Li. 2. 

(1) D.h.t., L.3 $ 1. * Et apiscimur possessionem corpore et animo, neque per 
“ se animo aut perse corpore. Quod autem diximus et corpore et animo ad- 
“ quirere nos debere possessionem, non utique ita accipiendum est, ut qui 
“ fandum possidere velit, omnes glebas circumambulet : sed sufficit quamlibet 
“ partem ejus fundi introire, dum mente et cogitatione hac sit, uti totum fundum 
“ usque ad terminum velit possidere ,. 

(2) Dh. t,L.3S3if; 1 2,1, derer. divis, S 13. 
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En effet, les choses sans maitre peuvent être occupées par tous les 
membres du corps social; celui qui veut les occuper doit donc 
exclure tous les autres; or cette exclusion ne se réalise que par une 
appréhension matérielle de la chose; c’est seulement par elle qu’on 
affirme d’une manière certaine, à l’égard de tous, son pouvoir exclusif 
sur la chose. L'occupation des meubles comprend surtout les 
animaux sauvages et le trésor. 

A) Occupation des animaux sauvages. 1° Elle exige la cap- 
ture matérielle de l'animal; une blessure, füt-elle mortelle, est 
insuffisante ; il ne suffit pas même de la mort de l'animal (), Cette 
régle ne résulte pas seulement des considérations générales que nous 
venons de faire valoir; elle se justifie encore d’une manière spéciale. 
La blessure ou la mort de l’animal ne le met pas nécessairement au 
pouvoir du chasseur; l'animal blessé peut se dérober par la fuite; 
l’obscurité peut empêcher le chasseur de retrouver l’animal blessé 
ou tué; celui-ci peut tomber dans un cours d’eau ou dans un préci- 
pice, etc. (4). Puisque la capture matérielle de l'animal est nécessaire, 
si un tiers s’en empare le premier, c’est lui qui est l’occupant. 

2° Si la capture matérielle du gibier est une condition essentielle 
de l'occupation, le mode de capture est indifférent. Nous pouvons 
nous emparer de l’animal par nous-mêmes, par nos gens qui nous 
représentent et encore par nos chiens ou par des pièges. Cette 
dernière capture est réalisée si l’animal est pris au piège dans des 
conditions telles qu'il ne peut pas s'échapper, ce qui est une question 
de fait; alors l’animal est au pouvoir du chasseur. Si un tiers s’en 
empare frauduleusement, il commet un vol. S'il relâche l’animal, 
il dépouille le chasseur de sa propriété, car l’animal rendu à la 
liberté est une chose sans maïtre; le tiers cause ainsi au chasseur un 
dommage illicite et est soumis de ce chef à une action in factum 
en vertu de la loi AquiliaË). Il est aussi indifférent que la capture 

(3) S 13 it. D, 41, 1, de AR D,L 561. 

(4) Mêmes textes. C'est à tort que Savigny, cité, $ 16, p. 223, se contente de la 
mort de l’animal. 

Quelques juristes romains estimaient que l'occupation était parfaite, au moins 
provisoirement, par cela seul que la capture de l'animal était possible; le chas- 
seur acquérait alors, d'après eux, la propriété provisoire de l'animal: il la con- 
servait tant qu'il continuait la poursuite et, par la capture matérielle, il devenait 
définitivement propriétaire; s'il renonçait à la poursuite, il perdait la propriété. 
Il est probable que cette doctrine avait pour but de protéger le chasseur contre 
la survenance d'un tiers; celui-ci, s’il s'emparait de l'animal avant le chasseur, 
commettait un vol de la chose d'autrui. Mais l'opinion contraire exigeant la 
capture matérielle de l'animal prévalut; L. 2, 1, de rer. divis., S 13; D. 41, 1, de 
PRND, D. 5S 4, 

(5) On n’accorde pas l’action Aquilienne proprement dite, parce que l'animal 
n'a reçu aucune lésion matérielle. 

D. 41, 1, de A. R. D., L. 55. Dans la première partie de cette loi, on pose à 
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se fasse sur le fonds propre ou sur le fonds d'autrui; même le gibier 
capturé sur le fonds d'autrui devient la propriété du chasseur; comme 
le gibier n’est pas un accessoire du fonds sur lequel il se trouve, 
le propriétaire de ce fonds n’y à aucun droit(6). Mais le maitre de 
l'immeuble peut avoir deux actions contre le chasseur : l’action 
Aquilienne pour dommage causé (7) et l’action d’injures s’il avait 
défendu au chasseur d'entrer dans le fonds. Le fait d'y pénétrer 
malgré cette défense constitue une violation méprisante du droit 
du propriétaire; c’est une bravade vis-à-vis de celui-ci; elle est 
analogue à celle que l’on commet en entrant dans la maison 
d'autrui malgré la défense du propriétaire ; il y a donc injure (8). 
B) Occupation d'un trésor. 1° Au point de vue de la théorie de 
la propriété, le trésor est un dépôt caché de choses mobilières dont 
on ne connait plus le propriétaire; c’est alors une res nullius(). 
Comment acquiert-on la possession d’un pareil trésor ? En même 
temps que la possession, l'inventeur acquiert aussi la propriété du 
trésor pour le tout ou pour la moitié; mais nous négligeons ici cette 
dernière acquisition. La possession d’un fonds de terre ne confère 
pas de plein droit celle du trésor qui s’y trouve enfoui, car le trésor 
n’est en aucune facon un accessoire de l'immeuble. Ce n’est ni un 
accessoire par incorporation, ni un accessoire par destination, ni 
un fruit; c’est une chose complètement distincte de l'immeuble. 
Précisément sous ce rapport, le trésor diffère des minerais précieux 
que renferme le sol; ces minerais forment un seul tout avec le sol; 
ils y sont incorporés, ce sont des accessoires par incorporation. 
Puisque le possesseur d’un fonds n’a pas de plein droit la possession 
du trésor qui s'y trouve, il doit l’acquérir par une appréhension 


Proculus une série de questions relatives à un sanglier pris dans un lacet. Dans 
la seconde partie, Proculus se demande lui-même s'il faut résoudre ces questions 
par certaines distinctions qu'il indique, notamment s’il ne faut pas voir si le 
sanglier est pris dans le lacet de manière à ne pas pouvoir se dégager. Dans la 
troisième partie, le jurisconsulte s’en tient à la dernière distinction ; le sanglier, 
dit-il, est occupé s’il est au pouvoir du chasseur, parce qu'il est pris dans des 
conditions telles qu'il ne peut pas s'échapper. Dans le cas où un tiers le relâche, 
Proculus accorde contre ce tiers une action in factum fondée sur la loi Aquilia, 
comme lorsque, sur un navire, un tiers jette ma coupe à l'eau (cum quidam pocu-, 
lum alterius ex nave ejecisset); voyez encore D. 19,5, de praescr. verbis, L. 14 pr. 
Il existe toutefois entre les deux espèces cette différence que le chasseur perd 
la propriété et la possession du sanglier relâché et que le maître de la coupe en 
perd seulement la possession, ce qui peut faire réduire les dommages et intérêts 
qui lui sont dus. 

(6) D. 41, 1, de À. R. D., L.3S$ 1 initio. 

(7) Arg, D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 28 pr. 

(8) D. 47, 10, de injur., L. 13 8 7 i. f.; arg. D. eod.. L. 28. Cf. D. 41, 1, de 4. R. D. 
L.3$1i.f, — (9, D. eod., L. 31 $ 1 initio. 
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spéciale et, comme il s’agit d’une chose sans maitre, un contact 
matériel est indispensable; l'inventeur doit prendre le trésor en 
main, le retirer de terre. Il ne suffit done pas que le possesseur 
du fonds ait connaissance du trésor caché dans le fonds; cette 
connaissance peut donner lieu à l’animus possidendi; elle ne sau- 
rait procurer le corpus. Il ne suffit pas même qu'on ait mis le 
trésor à nu, qu’on l'ait découvert; il faut l’avoir pris en main (10), 
C'est l'application du principe général sur l'occupation des res 
nullius; pour occuper un immeuble abandonné ou des animaux 
sauvages, fussent-ils blessés ou même tués, il ne suflit pas d’être 
devant eux et d'avoir la volonté de les posséder(il), Donc, si 
Primus, en faisant des fouilles, met un trésor à nu et que Secundus 
qui assiste aux fouilles, l’aperçoive le premier et le retire de terre, 
c'est lui qui l'aura occupé. Mais si le trésor, au lieu d'être enfoui 
dans un fonds de terre accessible au premier venu, est caché dans 
notre maison, nous n'avons pas besoin de le prendre en main; nous 
en avons la possession par cela seul que nous connaissons l'endroit 
précis du dépôt, il est alors en notre pouvoir, comme toute autre 
chose qui se trouve dans notre maison. En conséquence, si un tiers 
le retire de sa cachette avant nous, il commet un vol. Il ne suffit 
pas cependant que le maitre de la maison connaisse d'une manière 
générale l'existence d’un dépôt d'objets précieux dans la maison, 
sans en connaitre l'emplacement exact; comme il n’est pas certain 
de trouver cet emplacement, il n’a pas la disposition exclusive du 
trésor. Si un tiers trouve la cachette avant lui et retire les objets 
précieux, il sera l'occupant. 

2° On peut aussi entendre par trésor un dépôt caché de choses 
mobilières ayant encore un propriétaire en état de prouver son 
droit de propriété(l?). L’acquisition de la possession d’un pareil 
trésor est soumise aux mêmes règles que l'occupation d'un trésor 
sans maitre; les motifs sont identiques, car ils sont puisés dans la 
nature de la possession. Mais il va de soi que l'acquisition de la 
possession n’est pas accompagnée de celle de la propriétc. 

3° Le possesseur ad usucapionem d'un fonds de terre qui 
renferme un trésor, peut-il usucaper ce trésor? Il lui manque à la 
fois la possession, le juste titre et la bonne foi quant au trésor. 
IL lui manque la possession : s'il ignore l’existence du dépôt, il n’a 
ni animus, ni corpus; s'il connait l'existence du dépôt, cette con- 
naissance peut seulement lui donner l'animus. Il n’a pas de juste 


(10) D. h. £., L. 8$ 3, vis nisi si loco motus sit, L. 44 pr.; D. 10, 4, ad exhib, 
L. 15 initio. | 

(11) D. R. #., L.3S 1; D. 41, 1, de À. R. D., L. 5 S 1: Contra Savieny, cité, 8 17, 
p.285, note 1. — (12) Nos sources se placent de préférence à ce point de vue. 
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titre; il ne peut invoquer son titre relatif au fonds, par exemple la 
vente du fonds; ce titre ne s'applique pas au trésor, qui n’est pas 
un accessoire du sol(3), La bonne foi n'existe pas davantage quant 
au trésor; celui qui achète un fonds qu'il sait renfermer un trésor, 
sait que la vente ne s'applique pas au trésor, donc qu'il n’est pas 
propriétaire de celui-ci; sa mauvaise foi est certaine. S’il ignore 
l'existence du trésor, sa conviction qu’il en est propriétaire fait 
aussi défaut, puisqu'il ne songe pas au trésor(4), 

II. De la tradition. A la différence de l'occupation, la tradition 
n'exige pas le contact matériel de l’accipiens avec la chose qu'il 
s’agit de lui livrer. Elle existe toutes les fois que, par un contact 
matériel ou autrement, le possesseur actuel transfère à un autre la 
disposition exclusive qui lui appartient par rapport à la chose, toutes 
les fois qu’il met un autre en état d’en user comme lui-même en usait 
jusque-là. En effet, tandis que l’occupant doit exclure tous les autres 
membres du corps social, l’accipiens doit seulement exclure le 
possesseur actuel, se substituer à lui avec son consentement (5), 
Il y à une tradition valable : 

1° si l’accipiens touche matériellement la chose dans l'intention 
de la posséder, du consentement du possesseur actuel. Tel est le cas 
où, après la vente d’un meuble, le vendeur le remet à l’acheteur ou 
le laisse emporter par ce dernier(16), ou bien j’acheteur d’un 
fonds de terre y entre au vu et su du vendeur et sans opposition de 
sa part(17). De même si quelqu'un, après avoir acheté des pierres à. 
prendre dans une carrière, y prend effectivement des pierres du 
consentement exprès ou tacite du vendeur, il en acquiert aussitôt la 
possession, quoiqu'il ne les ait pas encore retirées de la carrière et 
il la conserve malgré la défense du vendeur de les retirer‘l$), La 


(13) Il ne peut être question d'une usucapion pro derelicto; cette usucapion 
suppose un abandon fait par un non-propriétaire; or celui qui cache un trésor 
dans un fonds, ne l’abandonne pas et il en est propriétaire; D. 41,7, pro derelicto, 
L. 6-7. 

(14) L’acquisition de la possession d’un trésor fit l’objet d'un vif débat parmi 
les juristes romains. Pourles uns, la possession du fonds de terre qui renfermait 
le trésor, conférait virtuellement la possession de ce dernier. D’après d'autres, on 
possédait au moins le trésor lorsqu'on en connaissait l'existence. Un troisième 
groupe était d'avis que, pour posséder le trésor, il fallait le retirer de terre, 10e 
movere. Ce dernier système est celui du droit de Justinien; D. À. #., L. 3$ 8, 
L. 44 pr.; D. 10, 4, ad exhib., L. 15 initio. 

(15) D. À. t., L. 1 $ 21 « Non esse enim corpore et tactu necesse adprehendere 
“ possessionem, sed etiam oculis et affectu... , 

(16) Arg. D. 6, 2, de Public. in rem act., L. 11 $ 1. 

OMC AE RCD OT derenvindies Lee 

(18) D. 39, 5, de donat., L. 6 “ Qui saxum mihi eximere de suo permisit dona- 
“ tionis causa, quia statim cum lapis exemptus est meus fit, neque prohibendo 
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tradition de choses achetées est encore parfaite, si l’acheteur les 
marque, de son sceau par exemple, en présence du vendeur et sans 
opposition de la part de ce dernier, pourvu que les marques ne 
puissent être raisonnablement interprétées que dans le sens d’une 
prise de possession; c’est ce qu’il faut admettre si elles sont apposées 
sur des arbres ou des poutres(), I1 en est autrement s'il s’agit de 
barriques de vin; dans ce cas, les marques peuvent avoir été apposées 
pour empêcher le vendeur de remplacer les barriques vendues par 
d’autres de qualité inférieure (20), 

2° si le possesseur actuel d’un meuble le fait déposer dans la 
maison de celui à qui il veut le livrer, par exemple dans la cour de 
la maison ouverte; il n’est pas nécessaire que le meuble ait été 
corporellement appréhendé par l'habitant de la maison ou par ses 
gens, Ce seul dépôt met pleinement la chose à la disposition de 
l'habitant; comme le dit Savigny @1), il n’est rien dont on soit plus 
le maitre que de sa demeure(??). Tel étant le motif de la règle, 
celle-ci s'applique à un habitant quelconque (propriétaire, posses- 
seur ou preneur), mais à l'habitant seulement, donc pas au 
bailleur, 

3° si le possesseur actuel déclare, devant la chose, en faire la 
délivrance à la partie adverse. Cette tradition consiste en une simple 
parole du {radens (je vous livre la chose) et cette seule déclaration 
est translative de la possession, parce qu’elle procure pleinement la 
disposition de la chose à la partie adverse; le /radens l’abdique en 
faveur de cette dernière. Mais il doit faire la déclaration de délivrance 


“ me evehere efficit, ut meus esse desinat, quia quodammodo traditione meus 
“ factus est : plane si mercennarius meus exemit, mihi exemit. Sed si quis a me 
“ emerat, sive mercede conduxerat, ut paterer eum sibi jure eximere, si ante- 
“ quam eximat, me paenituerit, meus lapis durat, si postea, ipsius factum 
“ avocare non possum: quasi traditio enim facta videtur, cum eximitur domini 
“ voluntate, Quod in saxo est, idem erit etiam, si in arbore caesa vel dempta 
“ acciderit ». 

Eximere saxum, opposé dans ce texte à l’evekere saxum, signifie : prendre la 
pierre, la détacher, tout en la laissant dans la carrière. 

(19) D. 18, 6, de P. et C. R.V., L. 15 (14) $ 1, vis videri autem trabes traditas, quas 
« emptor signasset ». 

(20) D. cod., L. 1 $ 2. Aïnsi se concilient ces deux textes au premier abord 
contradictoires. — (21) cité, $ 17 initio. 

(22) D. 23,3, de jure dot., L.9 $ 3 « quid enim interest, inferantur volente eo in 
« domum ejus an ei tradantur?.. » Cf. D. h. #., L. 18 $ 2 « Si venditorem quod 
- emerim deponere in mea domu jusserim, possidere me certum est, quamquam 
«+ id nemo dum attigerit.. » Si l’ordre de déposer est donné en présence de 
l’acheteur et de la chose, la possession est déjà transférée par cet ordre, avant 
que le dépôt ait été effectué; il y a une tradition longa manu*; voyez le n° II, 30, 
du présent paragraphe. 


468 PARTIE GÉNÉRALE. — $ 150. 


devant la chose; si celle-ci est à une certaine distance, le droit 
romain n'admet pas qu'on puisse la livrer par une simple parole, 
parce que la disposition exclusive est moins évidente; un tiers peut 
prévenir celui au profit de qui se fait la déclaration de délivrance, 
surtout si l'éloignement est considérable. Mais cette règle prête à la 
critique. Les anciens commentateurs du droit romain parlaient ici 
d’une tradition longa manu“. Ils enseignaient que la tradition 
exigeait le contact matériel et, chaque fois que les lois romaines 
en reconnaissaient une indépendamment de ce contact, ils considé- 
raient la décision comme exceptionnelle; ils s’efforçaient d'expliquer 
l'exception par des fictions ou des symboles destinés à la rattacher 
à la règle générale. Dans l'espèce, ils faisaient remarquer que, si la 
déclaration de délivrance était indépendante d’un contact matériel, 
l'accipiens aurait pu toucher la chose en étendant la main et que 
par conséquent il devait être censé l'avoir touchée. En réalité, la 
tradition dont il s’agit n’a rien d’exceptionnel; elle constitue une 
application pure et simple du principe général sur la matière, comme 
nous l'avons montré ci-dessus (23). Quid si, devant la chose et à la 
demande d'un acheteur, le vendeur se charge de remettre la chose 
achetée à un mandataire de l’acheteur? Dans ce cas, la tra dition est 
faite immédiatement à l'acheteur, sans aucune représentation, par 
une simple déclaration de délivrance; telle est la volonté des par- 
ties; l'acheteur acquiert donc aussitôt la possession (24). Le vendeur 
conserve seulement la détention de la chose; il a le mandat de 
transférer cette détention au mandataire de l’acheteur et l'exécution 
de ce mandat réalise ce transfert (25), | 


(23: D. 46,3, de solut., L. 79. Ce texte de Javolène renferme les mots « quodam- 
modo manu longa tradita existimanda est », qui ont donné lieu à l'expression 
moderne traditio longa manu*. Mais Javolène n'attache aucune valeur technique 
à ces mots; le terme quodammodo le prouve; le jurisconsulte romain veut dire 
que c'est comme si l’on avait saisi la chose. 

Dire us db Se rie Eee , L.1S 21 « pro traditis eas haberi, si in re 
“ praesenti consenserint . ». Of. D. À. #., L. 48. Dans ce dernier texte, la déclara- 
tion de délivrance n'était pas faite devant les immeubles donnés, mais seule- 
ment dans une lettre adressée par le donateur au donataire; c'est pourquoi la 
possession des immeubles et des esclaves donnés n'est acquise au donataire 
que si l’un des esclaves entre dans les immeubles. 

(24) et la propriété après le payement du prix. 

(25) Un cas analogue est celui où un débiteur est chargé de remettre la chose 
due au créancier de son créancier, sauf qu'ici le mandat a pour objet de trans- 
férer au créancier du créancier la possession et la propriété. 

D. h. t., L. 1 S 21 « Si jusserim venditorem procuratori rem tradere, cum ea 
« in praesentia sit, videri mihi traditam Priscus ait, idemque esse, si nummos 
«“ debitorem jusserim alii dare. Non esse enim corpore et tactu necesse adpre- 
« hendere possessionem, sed ètiam oculis et affectu argumento esse eas res, quae 
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4° si le possesseur actuel remet à la partie adverse, devant la 
chose, ses titres de propriété relatifs à celle-ci, c’est-à-dire les écrits 
tendant à établir que le possesseur est propriétaire, par exemple 
l'écrit constatant que lui-même l’a achetée. En se dépouillant ainsi 
au profit d’un autre de la preuve de son droit sur la chose, il veut 
se dépouiller de cette chose elle-même; il a la volonté tacite de la 
livrer (26); c’est pourquoi la remise des titres de propriété doit se 
faire devant la chose (7), 

5° si le possesseur d’un bâtiment remet à un autre les clefs du 
bâtiment, dans l'intention de lui en faire la délivrance, pourvu que 
la remise se fasse devant l'édifice. Il n’est pas nécessaire que l’acci- 
piens soit entré dans le bâtiment; par cela seul qu'il tient les clefs, 
il est le maître du bâtiment (8). Mais ici encore, pour qu'il n'y ait 
pas de doute à cet égard, le droit romain exige la remise des clefs 
devant le bâtiment (2?).On peut livrer de la même manière des objets 
renfermés dans un édifice (39), 

6° si, une chose étant possédée par l'intermédiaire d'un représen- 
tant, le principal conelut avec lui une convention par laquelle il s’en- 
gage à la faire avoir au représentant, par exemple si le bailleur d’une 
chose la vend au preneur. Dans ce dernier cas, la détention du preneur 
est convertie en possession par le seul effet de la vente. Le preneur 
n’a plus besoin d'appréhender la chose, puisqu'il l’a déjà appréhendée 
et qu'il la détient en cette qualité; une nouvelle appréhension de sa 
part n’a pas d'objet. Lorsque, après la vente, il continue à garder la 


« propter magnitudinem ponderis moveri non possunt, ut columnas, nam pro 
«“ traditis eas haberi, si in re praesenti consenserint.. +. 

D. 39,5, de donat., L. 31 $ 1, vis Species extra dotem..…....… respondi; PAUL, V, 
11,$ 1. Cf. D. À. £., L. 18 $ 2 initio, passage expliqué à la note 8 de ce paragraphe. 

(26) 11 y a ici une tradition longa manu“ tacite; C. 8, 53 (54), de donat., L. 1. Cette 
loi décide : 1° que la donation d’un titre d'achat d'esclaves implique une donation 
de ces esclaves, 2° que la tradition du titre d'achat des esclaves implique une 
tradition des esclaves. 

(27) Arg. D. 46, 3, de solut., L. 79, et D. 18, 1, de contr. empt., L. 74 initio. 

CS) ro 2 Ni derer divis. SD D ll de A ER DL A0S 0 Dr. ed 
S21i.f.— (29) Arg. D. 18, 1, de contr. empt., L. 74. 

(30) Textes des notes 14 et 15. On pourrait ramener cette espèce à une tradi- 
tion longa manu* tacite; mais la chose est inutile. L'ancien possesseur dessaisi 
des clefs ne dispose: plus du bâtiment; on n'a pas besoin d'argumenter de sa 
volonté de livrer. La tradition d'un bâtiment ne se comprend même que diffi- 
cilement aussi longtemps que le débiteur du bâtiment garde les clefs par 
devers lui. SAvIGNy, cité, S 16 1. f., explique ainsi pourquoi, dans le cas du D. 18, 
6, de P. et C. R. V., L. 1S 2, l'acheteur de barriques de vin n'en acquiert pas la 
possession en y apposant son sceau; l’auteur admet que le vendeur avait con- 
servé la clef de la cave à vin. Mais le texte exclut la tradition des barriques 
parce que le vendeur n’avait pas la volonté de les livrer en les laissant marquer; 
voyez le n° II, loi.f., du présent paragraphe. 
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chose, il le fait avec l'assentiment du vendeur et en dispose pour son 
compte, tout comme l'acheteur ordinaire qui appréhende corpo- 
rellement et du consentement du vendeur la chose qu’il vient 
d'acheter. Les anciens romanistes appelaient cette délivrance une 
tradition breni manu“; comme elle est indépendante de tout con- 
tact matériel, ils la rattachaient à leur principe exigeant ce contact 
par la fiction d'un attouchement corporel. C’est une tradition abso- 
lument conforme au droit commun (1), Dans ce cas rentre le suivant : 
un débiteur conditionnel, tel que le vendeur sous condition suspen- 
sive, livre la chose due alors que la condition est encore en suspens, 
dans l'intention d'exécuter son obligation, mais sans renoncer au 
bénéfice de la condition. Cette délivrance ne procure pour le moment 
à l’accipiens que la simple détention, car l'intention du éadens 
n'est pas de transférer immédiatement la possession. Mais, si la 
condition s’accomplit. la vente étant devenue pure et simple con- 
vertit de plein droit la détention de l’acheteur en une possession 
juridique (82). 

I. De l’usurpation de la possession d'autrui. Pour acquérir 
la possession d’une chose contre le gré du possesseur, il faut non 
seulement un contact matériel avec elle, mais un contact tel qu’il 
procure la possibilité physique d’en disposer au lieu et place de 
l’ancien possesseur. En conséquence, s’il s’agit de meubles, il faut 
l'enlèvement violent ou le vol de la chose; quant aux immeubles, 
une usurpation violente de la possession est indispensable. La notion 
de l’usurpation violente de la possession ne s’identifie pas avec celle 
de la dépossession violente d’une personne; la seconde notion est 
plus large que la première. Je perds vé la possession d’une chose dès 
qu'un tiers, employant la violence contre moi, me met dans l’impos- 
sibilité de disposer de la chose, peu importe qu’il acquière ou non 
la possession pour lui-même. L'usurpation violente de ma possession 
exige en outre que le tiers fasse cette acquisition, ce qui suppose le 
contact matériel avec la chose; car celle-ci, après la dépossession, 
reste sans possesseur ; il y a donc lieu à une occupation (#)., Dans 
l'exposé qui suit, nous nous attacherons principalement à la dépos- 
session violente et, d'une manière spéciale, à celle que peut subir le 


(31) I. 2, 1, de rer. dinis., S 44; D. 6, 1, de rei vindic., L. 77 initio; D. 12, 1, de reb. 
cred., L. 9 $ 9. — (32) D. 4. £., L. 88 $ 1 ï. f. Cf. D. 12, 1, de reb. cred., L. 10. 

(33) La distinction qui vient d'être faite présente de l'intérêt à divers points 
de vue. Si une personne a été simplement dépossédée d’une chose par la 
violence, sans que sa possession ait été usurpée, le spolié peut recouvrer la 
possession par une simple occupation, le spoliateur n’a pas les interdits posses- 
soires et on n'applique pas la défense d’usucaper les choses dont la possession 
a été acquise par violence; D. 41,3, de usurp. et usuc., L. 4 $ 22. 
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possesseur d'un fonds de terre; les mêmes règles valent pour les 
autres choses autant que leur nature le permet. Quand est-on 
violemment dépossédé d’un fonds de terre ? En principe, il faut 
qu'on ait été mis dans l'impossibilité complète d'en disposer par 
suite de la violence; un simple trouble ou entrave apportée à notre 
disposition ne suflit pas. Il y à dépossession violente si un tiers nous 
expulse de notre fonds ou bien nous y retient de vive force, dans 
l'intention de nous dépouiller de notre possession (31), Tel est aussi 
le cas où, dans la même intention, un tiers nous empêche d'entrer 
dans notre fonds ou nous retient de vive force en route (5). Mais 
quid dans les hypothèses suivantes ? 

1° Par des menaces un tiers nous détermine à lui faire tradition 
du fonds. Ici il n’y a pas de violence physique, ce qui exclut l'interdit 
Unde vi (6), C'est une violence morale qui a été employée à l'occa- 
sion d’une tradition. Une semblable violence n'est pas une cause 
d'inexistence des actes juridiques; elle n'empêche done pas la tradi- 
tion de transférer la possession. Mais la partie violentée peut 
réclamer la rescision de la tradition par l'action quod metus 
causa (37), 

2° Le possesseur d'un fonds de terre se trouve sur celui-ci et, 
dans la crainte de violences, il s’en retire. Pour que ce départ 
entraine la perte de la possession, il faut que le possesseur fût vrai- 
ment menacé. S'il ne l'était pas, s’il a cédé à une crainte chimé- 
rique, la possession n’est perdue ni corpore, ni animo : pas Cor- 
pore, puisque rien n’a été fait contre la possession; pas antmo, 
faute de renonciation expresse ou tacite. Une renonciation tacite 
peut seulement résulter d'actes qui n’admettent pas d'autre interpré- 
tation raisonnable que celle d'une renonciation; or, dans l’espèce, il 
existe une autre explication très plausible, c’est que le possesseur, 
en quittant l'immeuble, a voulu se soustraire à des violences (8), Il 
faut en outre que le possesseur ait été menacé dans sa possession et 
non simplement dans sa personne. Dans le dernier cas, la possession 
subsiste pour des motifs analogues à ceux invoqués dans le cas 
précédent. Ici encore il n’y a pas de renonciation tacite à la posses- 
sion; le possesseur, en se retirant de l'immeuble, a seulement voulu 


(34) Pauz, V, 6, $ 6 initio; D. 43, 16, de vi, L. 1 8 47. 

(35) D. eod., L. 1 S 24, L. 8 S 8 et 14 initio, L. 12, L. 18 pr. 

(36) D. eod., L. 5. — (37) D. 4,2, quod metus causa, L. 9 pr. i.f. 

(38) D. 43, 16, de vi, L. 3 $ 6 « Si quis autem visis armatis, qui alibi tendebant, 
metu hoc deterritus profugerit, non videtur dejectus, quia non hoc animo 
« fuerunt qui armati erant, sed alio tendebant +. Voyez en ce sens ZIELONACKI, 
cité, p. 119-120. Contra SAvIGNY, cité, S 31, p. 344-347, et VANGEROW, L, S 207, 
Anm. ?. 
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se soustraire à des violences personnelles (8%. Mais, moyennant les 
deux conditions susdites, la possession est toujours perdue. Il est 
indifférent que le mal dont le possesseur était menacé ne füt pas 
imminent; même à défaut de ce caractère, il à mis le possesseur 
dans l'impossibilité de disposer de son bien. Pour ce motif encore, 
la possession est perdue malgré la non-occupation de l'immeuble de 
la part de l’auteur des menaces. Cette occupation n'a de l'intérêt 
qu’au point de vue des actions dont dispose le spolié. Il aura l’interdit 
Unde vi contre l’agresseur qui a occupé l'immeuble; mais, à défaut 
de cette occupation, l’interdit est exclu; il tend à la restitution de 
la possession et on ne conçoit pas qu’on demande cette restitution 
à quelqu'un qui n’a jamais possédé. Le spolié est donc réduit dans 
l'espèce à l’action quod metus causa naissant de la violence morale 
et cette action est subordonnée à la menace d’un mal imminent. Le 
spolié peut aussi recouvrer la possession, restée libre, de son 
immeuble par une simple occupation (40), 


(39) C. h. £., L. 4. On doit restreindre cette loi au cas où le possesseur d'un 
fonds de terre s'abstient de le cultiver par suite de menaces dirigées contre sa 
personne; cf. S 143, note 19. 

(40) D. 4, 2, quod metus causa, L. 9 pr., vis Metum autem...... locum facere, 
Les jurisconsultes romains étaient d'accord pour admettre la perte de la 
possession si le possesseur d’un fonds de terre s’en retirait dans la crainte d’une 
attaque véritable dirigée contre sa possession, Mais ils ne s'entendaient pas sur 
les limites dans lesquelles il y avait lieu de lui ouvrir l'interdit Unde vi. Les uns, 
tels que Labéon et Julien, accordaient toujours l'interdit au spolié, malgré la 
non-occupation de l'immeuble; D. 43, 16, de wi, L. 1 S 29 initio; D. 41, 3, de 
usurp. et usuc., L. 33 $ 2 initio. D’autres, comme Pomponius, le lui refusaient 
absolument, même si l'immeuble avait été occupé, car, disaient-ils, le spolié n’a 
subi aucune violence corporelle; D. 43, 16, de vi, L. 1 K 29, vis Sed Pomponius ait 
vim sine corporali vi locum non habere. Enfin Ulpien et Paul accordaient 
l’interdit si l'immeuble avait été occupé et le refusaient dans le cas contraire. 

1° L. 1 $ 29 cit., ULPIEN, « Idem Labeo ait eum, qui metu turbae perterritus 
« fugerit, videri dejectum. Sed Pomponius ait vim sine corporali vi locum non 
« habere. Ego etiam eum, qui fugatus est supervenientibus quibusdam, si illi vi 
« occupaverunt possessionem, videri vi dejectum ». 

Nous suivons la lecon florentine Ægo, de préférence à la leçon Ergo résultant 
des Basiliques. D'après la dernière, la fin du passage indiquerait une conséquence 
de la doctrine de Pomponius; cette doctrine devrait plutôt conduire à la consé- 
quence contraire à la décision finale du passage. De plus, par le mot Sed, Ulpien 
oppose l'opinion de Pomponius à celle de Labéon; celui-ci attache la perte de la 
possession au seul départ du possesseur; pour Pomponius, il faut quelque chose 
de plus, la corporalis vis; s'il avait entendu par là l'entrée des agresseurs dans 
l'immeuble, il aurait dû dire : ergo TANTUM eum, au lieu de : ergo ETIAM eum. 

20 D. eod., L. 3 $ 7, ULPIEN, « Proinde et si, cum armatos audisset venire, metu 
« decesserit de possessione, sive verum sive falsum audisset, dicendum est non 
« esse eum armis dejectum, nisi possessio ab his fuerit occupata ». 

Ce texte doit être mis en rapport avec la loi 1 pr. du même titre, qui reproduit 
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3° Pendant l'absence du possesseur, un tiers entre dans le fonds 
et prend la résolution de le posséder. Cette seule entrée du tiers ne 
dépouille pas le possesseur de sa possession. En effet, la perte de 
la possession corpore exige un acte contraire qui atteste d’une 
façon certaine qu'on n’a plus la disposition de la chose. Cet acte 
contraire n'existe pas dans l'espèce; il est très possible qu’on 
parvienne à expulser le tiers. La possession sera donc provisoire- 
ment conservée et elle le sera d’une façon définitive si le posses- 
seur chasse le tiers du fonds de terre. Mais elle sera perdue s’il 
est repoussé en voulant y rentrer ou s’il n’ose y retourner dans 


la formule de l’interdit Unde vi. Cette formule mentionne comme condition 
de l'interdit la dejectio, c'est-à-dire l’usurpation violente de la possession immo- 
bilière. Dans la loi 3 8 7, Ulpien se demande s'il y a une dejectio donnant 
lieu à l'interdit de wi, lorsque le possesseur d'un fonds de terre se trouvant 
sur celui-ci s'en retire parce qu'on lui a annoncé l'arrivée de gens armés. 
11 répond affirmativement si ces gens ont occupé l'immeuble et négative- 
ment à défaut de cette occupation, même si la nouvelle de l'arrivée des gens 
armés était exacte, sive verum sive falsum audisset. L'audire du texte signifie 
entendre dire et non entendre; dans le dernier cas, au lieu de: armatos audisset 
venire, Ulpien aurait écrit: armatos audisset venientes et l'hypothèse sive falsum 
audisset constituerait une impossibilité. 

30 Pau, V, 6, $ 4. “ Vi deicitur.. qui violentiae opinione comperta posses- 
sione cessit, si tamen eam adversarius ingressus sit ,. 

Cf. D. 4, 2, quod metus causa, L. 9 pr., ULPIEN, “ Denique tractat {sc. Pomponius), 
si fundum meum dereliquero audito, quod quis cum armis veniret, an huic 
“ edicto locus sit? Et refert Labeonem existimare edicto locum non esse et unde 
“ vi interdictum cessare, quoniam non videor vi dejectus, qui deici non expec- 
“ tavi sed profugi. Aliter atque si, posteaquam armati ingressi sunt, tune dis- 
“ cessi : huic enim edicto locum facere.., 

Ce texte s'occupe directement de l'action quod metus causa et ce n’est que d'une 
manière incidente que Pomponius rapporte une opinion de Labéon relative à 
l'interdit de vi. Labéou refuse cet interdit au possesseur du fonds qui le quitte 
sur la seule nouvelle de l'arrivée d'hommes armés et cependant, au D. 43, 16, de 
vi, L. 1 S 29 initio, il l'avait accordé dans un cas qui semble identique (qui 
metu turbae perterritus fugerit). On doit douner la préférence à ce dernier 
passage qui s'occupe ex professo de la question et appliquer le premier au cas où 
les hommes armés ne voulaient pas s'attaquer à la possession de la personne qui 
avait pris la fuite. 

Le D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 33 $ 2 initio, reproduit l'opinion de Julien, 
conforme à celle de Labéon, qu'Ulpien rapporte et repousse dans le D. 43, 16, 
de vi, L 1 S29 (n° ! de la présente note). Dans le D. eod., L. 4 S 22, Paul accorde 
l'interdit de vi au possesseur expulsé d'un fonds, bien que celui-ci eût été occupé 


« 


« 


par un tiers autre que l’agresseur. À vrai dire,ce passage est étranger à la question 
que nous examinons en ce moment; il suppose une expulsion de vive force. 
Mais pourquoi accorde-t-il l'interdit de vi contre un agresseur qui n’a pas occupé 
l'immeuble? C'est que l'agresseur avait été la cause de l'occupation de l'im- 
meuble par un tiers, qui pouvait d'ailleurs être son complice. 

Cf. S\vieny, cité, 8 31, p. 344-347. 
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la crainte d'être repoussé. La possession est perdue sans aucun 
doute dans les deux cas; dans le premier elle est perdue corpore. 
Telle est aussi la cause de perte dans le second. Le possesseur qui 
s'abstient de retourner à son fonds, ne renonce pas tacitement à la 
possession; on peut expliquer autrement son abstention; il subit 
la violence qui lui est faite; il n’ose retourner à son immeuble 
parce qu’il prévoit qu’il sera repoussé. Il dispose donc de l’interdit 
de vi contre son adversaire. Si l'on admettait une renonciation à 
la possession, on devrait le lui refuser et il serait désarmé au 
possessoire (41), 


(41) Arg. C.S8, 4, unde vi, L. 11 pr. Non obstat D. h. t., L. 25 $ 2 « Quod autem 
solo animo possidemus, quaeritur, utrumne usque eo possideamus, donec alius 
corpore ingressus sit, ut potior sit illius corporalis possessio, an vero (quod 
quasi magis probatur) usque eo possideamus, donec revertentes nos aliquis 
repellat aut nos ita animo desinamus possidere, quod suspicemur repelli nos 
posse ab eo, qui ingressus sit in possessionem : et videtur utilius esse ,. Pom- 
ponius a en vue des immeubles tels que les saltus aestivi, que, d'après la termino- 
logie romaine, on possède solo animo; D. h. t., L. 44 K 2 ï. f., L. 45, L. 46; à ce 
point de vue, on ne conçoit qu'une perte de la possession animo. En réalité ces 
immeubles sont possédés corpore et animo; $ 158, note 4 ï. f. Du reste, si nous 
sommes liés par la décision de Pomponius relative à la perte de la possession, 
nous ne le sommes pas par le motif de cette décision, c'est-à-dire que la pos- 
session serait perdue animo plutôt que corpore. Voyez en ce sens ZIELONACOKI, 
cité, p. 117-118, 125 et 191-192. Contra SaviGny, cité, S 31, p. 350, et VANGEROW, 
I, $S 207, Aron. 1 initio. 

L'ancienne jurisprudence romaine considérait la possession comme perdue par 
le seul effet de l'entrée du tiers dans l'immeuble; le tiers le possédait clam et il 
était soumis à l'interdit de clandestina possessione; D.10,3, comm. divid., L. 7$ 5i.f. 
Quelques jurisconsultes romains admettaient même qu'il y avait ici un vol de 
l'immeuble; Gaius, II, 51 i. f. Plus tard la doctrine de l'usurpation clandestine 
de la possession immobilière rencontra des adversaires (D. h. t., L. 18 8 3-4) et, à 
l’époque classique, on enseignait généralement que la possession n'était perdue 
que sous les conditions indiquées ci-dessus. Les compilateurs des Pandectes ont 
sanctionné cet enseignement; D. 4. £#., L. 3$ 7 et 8 initio, L. 6 K 1. L. 7, L.25S 2, 
L, 44 $ 2, vis Illa quidem...….., L. 45, L. 46; D. 43, 16, de vi, L. 1 8 24. Le texte 
capital sur la question est le D. À. #., L. 6 $ 1, L. 7, ULPIEN: 

“ Si quis ad nundinas profectus neminem reliquerit et, dum ille a nundinis 
redit, aliquis occupaverit possessionem, videri eum clam possidere Labeo 
scribit : retinet ergo possessionem is, qui ad nundinas abiit: verum si rever- 
tentem dominum non admiserit, vi magis intellegi possidere, non clam. Sed 
et si nolit in fundum reverti, quod vim majorem vereatur, amisisse posses- 
sionem videbitur : etita Neratius quoque scribit ,. 

Ulpien commence par reproduire la doctrine de Labéon quant à Pusurpation 
claudestine des immeubles. Lui-même repousse cette doctrine, sans le dire d'une 
manière expresse et, pour l'intelligence du passage, on doit, après le mot seribit, 
suppléer par la pensée son appréciation contraire ‘ At contra, is non possidet 
clam *. De cette pensée non exprimée Ulpien déduit une conséquence qu'indique 
le mot ergo: l’ancien maître conserve la possession. C’est le seul moyen de rendre 
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4° Un fonds de terre reste en friche par suite de l’incurie ou de 
l'absence du possesseur. Anciennement une pareille possession était 
réputée perdue par abandon; on l’appelait une possession libre, 
vacua. Il s’ensuivait qu’un tiers qui entrait dans l'immeuble avec 
l'intention de le posséder, en acquérait aussitôt la possession par 
occupation, mais non la propriété ; car, si la possession était censée 
abandonnée, la propriété ne l'était pas. L'ancien maitre n'avait ni 
l'interdit de ve, ni l’interdit de clandestina possessione, faute d’une 
usurpation violente ou clandestine de la possession; il était réduit à 
la revendication (4), Sous Justinien, la possession du fonds laissé en 
friche n’est perdue que si, après l’entrée du tiers dans le fonds, le 
possesseur est repoussé par lui ou s’il n'ose y retourner dans la 
crainte d’être repoussé; il subit alors une dépossession violente qui 
donne lieu à l’interdit Unde wi(3, 

5° Un fonds de terre reste en friche au décès du possesseur, parce 
que l’hérédité n’est pas acquise ou que l'héritier n’appréhende pas 
l'immeuble. La possession périt avec le possesseur et l'héritier ne 
l’acquiert pas de plein droit. Elle est donc libre, vacua, et chacun 
peut l’occuper ; l'héritier n’a que le même droit d'occupation; s’il est 
prévenu par un tiers, celui-ci possède immédiatement et l'héritier 
n’a que la revendication contre lui(#). 


$ 151. DE L'ACQUISITION DE LA POSSESSION PAR REPRESENTANT. 


L'acquisition de la possession par représentant exige l’appréhen- 
sion de la chose de la part du représentant, la volonté de posséder 
dans le chef du principal et l'intention du premier d’acquérir la 
possession au second(). Moyennant ces conditions, le principal 
dispose de la chose par l'intermédiaire du représentant. 


compte de ergo; car la phrase où se trouve ce mot contredit celle qui précède, au 
lieu d'en être une conséquence. 

Avec l'ancien système de l’usurpation clandestine des fonds de terre est tombé 
l’interdit de clandestina possessione relatif à cette usurpation. 

(42) Gaius, I. 51; I. 2, 6, de usuc., S 7, vis Quod autem.....…. furtum fieri; D. 41, 
3, de usurp. et usue., L. 4 8 27 (28), L. 37S 1, L. 38. 

(43) C.S8, 4, unde vi, L. 11. Cette loi n'indique pas la voie de droit qu'elle accorde 
au possesseur; c’est l'interdit Unde vi. Cela résulte de la rubrique du titre sous 
laquelle elle est placée et de l'épithète de praedo appliquée au tiers; L. 11 pr. i. f. 
La loi ne précise pas davantage les conditions de la poursuite; il faut admettre 
que ce sont les conditions ordinaires de l'interdit Unde vi dans le cas où un fonds 
de terre est envahi par un tiers en l'absence du possesseur. 

(44) Gaius, Il, 51; I. 2, 6, de usue., S 7, vis Quod autem.....……. furtum fieri; D. 41, 
3, de usurp. et usuc., L. 387$ 1, L. 38. Le C. 8, 4, unde vi, L. 11, est inapplicable à ce 
cas; l'héritier ne peut recourir à l’interdit Unde vi pour obtenir la restitution 
d’une possession qu'il n’a jamais eue, 

(1) Cf. Pau, V, 2,8 1 initio. 
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I. Le représentant doit appréhender la chose d’après les mêmes 
règles que s’il voulait posséder pour son propre compte (2), Toutefois 
cette appréhension est inutile dans le cas du constitut possessoire. 
Celui-ci consiste à transférer à quelqu'un la possession d’une chose 
sans la détention; le éradens reste détenteur pour compte de 
l’accipiens; le constitut possessoire est donc une tradition avec 
réserve de la détention (3). C’est aussi une acquisition de possession 
par représentant; elle offre cette particularité que le #radens est en 
même temps représentant de l’accipiens. Ainsi s'explique l’inutilité 
d'une appréhension de sa part; cette appréhension n’a pas d'objet, 
puisque, comme possesseur, il a pleinement la chose en son pouvoir. 

1° Mais quand y a-t-il tradition avec réserve de la détention ? Tels 
sont évidemment les cas de tradition ordinaire où le {radens garde 
la chose par devers lui; par la tradition ordinaire il transfère la 
possession de la chose ; en la gardant par devers lui, il reste détenteur 
pour compte de l’accipiens. Par exemple, le vendeur d’un meuble 
déclare devant celui-ci à l’acheteur qu'il lui livre le meuble, mais il le 
garde chez lui. Ou bien le vendeur d’une maison remet dans celle-ci 
ses titres de propriété à l'acheteur, mais il continue d'habiter la 
maison (4). I1 ya en outre un constitut possessoire tacite toutes les fois 
qu'on s’oblige à faire avoir une chose à une autre personne et que, 
par une seconde convention conclue avec la même personne, on se 
réserve le droit de la détenir pour compte de celle-ci. Primus vend 
une chose à Secundus et la prend à bail de ce dernier; il lui donne 
un immeuble et s’en réserve l’usufruit, etc.; il a transféré sa posses- 
sion à Secundus et détient pour celui-ci (5). En effet, si Primus vend 
une chose à Secundus et la prend à baïl de celui-ci, à cause du bail 
il ne peut plus vouloir posséder en uom propre; un preneur ne peut 
avoir cette volonté; il doit nécessairement vouloir détenir pour son 
bailleur. Primus à donc manifesté par le bail la volonté tacite de 


(CDE TES IEEE 

(3) L'expression est moderne; nos sources n'ont pas d'expression technique 
pour désigner l'acte juridique dont il s’agit; elles n’en parlent que par périphrase; 
d'après le D. k.t., L. 18 pr., un possesseur peut faire en sorte qu'il ne possède 
plus que pour autrui. Cela n'est pas, dit le juriste, contraire à la règle nemo sibi 
causam possessionis mutare potest; on ne change pas la cause de sa possession, on 
transfère sa possession à un autre en agissant comme représentant de ce dernier 
alium possessorem ministerio meo facio. Le constitut possessoire est l'inverse de la 
tradition brevi manu*: c’est une tradition brevi manu renversée; elle convertit une 
possession juridique en détention, tandis que la tradition brevi manu“ transforme 
une détention en possession juridique. 

(4) Arg. C. 8,53 (54), de donat., L. 1. Dans ces cas et autres semblables le 
tradens détient comme mandataire; arg. D. A. #., L. 18 pr. 

(5) C. 8,53 (54), de donat., L. 28, L. 35 $ 5 (5 initio); D. 6, 1, de rei vindic., 
LNüTE 
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livrer la chose à Secundus; il lui à fait tacitement une tradition 
longa manu” (6). 

2° Pour qu'il puisse être question de constitut possessoire, il est 
nécessaire que le éyadens possède par lui-même. Si quelqu'un 
possède par un représentant, il ne peut transférer sa possession à un 
autre et rester détenteur pour compte de l’accipiens ; il ne peut se 
réserver une détention qu'il n’a point. Tel est le cas où le bailleur 
d'un fonds de terre le vend à un tiers autre que le fermier, avec 
réserve d’usufruit; ce bailleur conserve pleinement la possession. 
Mais que décider si le bailleur d’un fonds de terre le vend en pleine 
propriété à un tiers autre que son fermier et envoie l'acheteur en 
possession? Trois hypothèses sont possibles. 

Première hypothèse. Le fermier consent à détenir dorénavant 
pour l'acheteur. Celui-ci acquiert la possession en vertu d’une 
tradition que lui fait le vendeur par l'intermédiaire du fermier. En 
consentant à détenir pour l’acheteur, le fermier lui livre l’immeuble 
du consentement du vendeur; il agit à la fois comme représentant 
du vendeur {radens et comme représentant de l’acheteur accipiens. 
S'il ne fait pas d'appréhension en cette dernière qualité, c’est qu’il 
détient déjà le fonds comme fermier (?). 

Seconde hypothèse. Le fermier refuse de posséder pour l'ache- 
teur et celui-ci expulse le fermier. L'acheteur acquiert encore la 
possession en vertu d’une tradition ; le vendeur veut la lui transférer 
et l’acheteur entre dans le fonds conformément à la volonté du 
vendeur. Cela exclut l’interdit Unde vi, qui appartient d’autant 
moins au fermier qu’il n'avait pas la possession. 

Troisième hypothèse. Le fermier refuse de posséder pour 
l'acheteur et, comme celui-ci veut entrer dans le fonds, il est 
repoussé de vive force par le fermier. La possession est acquise au 
fermier ; le bailleur est dépossédé #2, car il est indifférent que le 
fermier repousse violemment le bailleur ou son mandataire. Le 

(6) Il s'ensuit que les parties doivent se trouver devant la chose. Maïs on doit 
s'abstenir d'admettre un constitut possessoire sur le seul fondement d'une con- 
vention par laquelle une personne s’oblige à faire avoir une chose à une autre 
(vente, donation, société, etc.). Une semblable convention ne renferme rien qui 
soit de nature à transférer la possession et, si l'on y voyait une tradition, toute 
convention tendant à une aliénation impliquerait une tradition, elle serait 
translative de propriété et la règle fondamentale du droit romain dominia rerum 
non nudis pactis, sed traditionibus transferuntur perdrait toute sa valeur. Il faut 
repousser un constitut possessoire même dans la société universelle de biens: 
si, à l’occasion de cette société, tous les biens corporels présents des associés 
deviennent communs de plein droit en vertu du contrat de société, c'est sans 
aucune tradition; cf. T. ne $ 457, IT, 20. 

(7) Pour SavIGNY, cité, $ 27, p. 320, note 1, il y a dans l'espèce un constitut 
possessoire. 


478 PARTIE GÉNÉRALE. — $ 151. 


bailleur a donc l’interdit Unde vi contre le fermier. Cela suppose 
évidemment que le fermier ait voulu usurper la possession du 
bailleur ; il n’en sera pas ainsi lorsqu'il à repoussé l'acheteur parce 
qu'il doutait de son envoi en possession ou parce qu'il voulait 
seulement conserver la jouissance du fonds en qualité de fermier. 
Si l'acheteur revient ultérieurement à l'immeuble et expulse le 
fermier, il usurpe &? la possession de ce dernier, qui a contre lui 
l'interdit Unde vi (®). 

IT. Le principal doit avoir la volonté de posséder. Pour l'appli- 
cation de la règle, il y a lieu de distinguer : 

A) Dans le cas de mandat,le mandant manifeste d'avance la volonté 
de posséder et partant il acquiert la possession au moment même où 
le mandataire appréhende la chose qu’il a reçu le mandat d'appré- 
hender, quoiqu'il ignore encore l’appréhension; sa volonté de 
posséder n’en existe pas moins(®). Il faut en dire autant s’il s’agit 


(8) D. 43, 16, de vi, L. 18 pr., PapiNiEN, “ Cum fundum qui locaverat vendi- 
« disset, jussit emptorem in vacuam possessionem ire, quem colonus intrare 
« prohibuit : postea emptor vi colonum expulit : de interdictis unde vi quaesitum 
« est. Placebat colonum interdicto venditori teneri, quia nihil interesset, ipsum 
«an alium ex voluntate ejus missum intrare prohibuerit: neque enim ante 
« omissam possessionem videri, quam si tradita fuisset emptori, quia nemo eo 
« animo esset, ut possessionem omitteret propter emptorem quam emptor 
« adeptus non fuisset. Emptorem quoque, qui postea vim adhibuit, et ipsum 
« interdicto colono teneri: non enim ab ipso, sed a venditore per vim fundum 
«esse possessum, cujus (?) possessio esset ablata. Quaesitum est, an emptori 
« succurri debeat, si voluntate venditoris colonum postea vi expulisset, Dixinon 
«“ esse Juvandum, qui mandatum illicitum susceperit ». 

Ce texte envisage l'hypothèse décrite ci-dessus; il provoque les observations 
suivantes : 

1° Ne faut-il pas, se demande Papinien, refuser l'interdit de vi au vendeur 
contre le fermier qui a repoussé l'acheteur, parce qu'il a perdu la possession 
animo au moment où il a envoyé l'acheteur en possession, et non vi? Papinien 
écarte l'objection, en faisant remarquer que le vendeur a voulu seulement 
renoncer à sa possession au profit de l'acheteur, donc pour le cas où ce dernier 
l'acquerrait. 

20 Si le fermier expulsé par l'acheteur, lors de la seconde attaque, exerce contre 
lui l'interdit Unde vi, l'acheteur ne peut-il pas lui objecter qu'il possède wi? Non, 
dit Papinien; car il possède wi à l'égard d’un tiers (le vendeur), ce qui exclut 
l'exceptio vitiosae possessionis. Cette question ne peut plus être posée dans le droit 
de Justinien, qui n'’admet plus cette exception à l’interdit de wi. 

30 L'acheteur défendeur au même interdit ne peut-il pas se prévaloir du 
mandat que le vendeur lui aurait donné d’expulser le fermier? Non, c’est un 
mandat illicite et, à ce titre, frappé de nullité. 

4 Le vendeur qui a l'interdit de vi contre le fermier, peut le céder à l'acheteur, 
et, par cette voie au moins, ce dernier réussira contre le fermier, 

Voyez encore D. eod., L. 12. 

(9) IL. 2, 9, per quas pers. nob. adquir., $ 5 i. f.; D. 41, 1, de À. R. D., L. 18 pr.; 
D. h. t., L. 42 $ 1 initio, L. 49 $ 2 initio; D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 47 initio; 
DB  b IE 
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d'un mandat général; celui-ci implique, de la part du mandant, un 
consentement à toutes les appréhensions que le mandataire pourrait 
faire dans les limites de son mandat; ce consentement existe pour 
ces appréhensions comme pour les autres actes qui rentrent dans 
les instructions reçues (10), 

B) Si un simple gérant d'affaires appréhende une chose à notre 
intention, nous n’en acquérons la possession que par la ratification 
de la gestion, car alors seulement se forme notre volonté de possé- 


(10) On peut encore invoquer l'analogie suivante. Lorsqu'un eselave ou un 
enfant sous puissance ayant reçu l'administration d'un pécule appréhende une 
chose à l'occasion de cette administration, le maître ou Île père de famille 
acquiert aussitôt la possession: D. À. #., L. 1 $ 5, vis Item adquirimus.….……. per- 
miserimus. Or le maître ou le père de famille qui confie l'administration d'un 
pécule à son esclave ou à son enfant sous puissance, lui donne de fait un mandat 
(D. 21, 1, de aedil. ed., L. 51 pr., vs mandante eo emerit, » et « servus mandatu 
domini hominem emerit ») et ce mandat est général. Si l'acte dont il s’agit ne 
recevait pas le nom de mandat proprement dit, c'est qu'une obligation civile 
était impossible entre le chef de la famille et ceux qui étaient soumis à sa puis- 
sance; il n'y avait pas moins un mandat de fait et le fait est décisif en matière de 
possession. D'ailleurs la loi romaine fonde l'acquisition immédiate de la posses- 
sion pour le chef de famille sur sa volonté antérieurement manifestée de posséder, 
quia nostra voluntate intellegantur possidere; D. h. t., L. 1 $ 5; ce motif s'applique 
en tous points au mandat général. 

D. h. #,, L. 42 $ 1, ULPIEN, « Procurator si quidem mandante domino rem emerit, 
“ protinus 1lli adquirit possessionem : quod si sua sponte emerit, no nisi ratam 
« habuerit dominus emptionem ». 

Dans ce passage, Ulpien parle successivement d'un mandataire quelconque, 
spécial où général, qui avait suivi ses instructions, et d'un mandataire qui avait 
excédé ses pouvoirs. Au premier il applique la règle énoncée ci-dessus et au 
second celle de la gestion d'affaires, car un mandataire qui s’écarte de ses instruc- 
tions, devient un simple gérant d'affaires. On a voulu rapporter la première 
décision du texte à un mandat spécial et la seconde à un mandat général. On 
s’est prévalu du mot procurator; ce mot, dit-on, désigne un mandataire; il affecte 
les deux décisions; on en conclut que, dans l’une et l’autre, il s’agit d’un manda- 
taire. À cette interprétation s'opposent les motifs suivants : 

lo Les mots “ si quidem mandante domino rem emerit , sont généraux; ils ne 
distinguent pas entre un mandat spécial et un mandat général: dès lors on doit 
repousser cette distinction et appliquer la première décision d'Ulpien à un 
mandat quelconque. 

20 Les mots “ si sua sponte emerit , conviennent absolument à un gérant 
d’affaires et pas du tout à un mandataire; le premier achète librement, le second 
est obligé d'acheter. 

3° Les mots “ nisi ratam habuerit dominus emptionem ,, conviennent à la 
gestion d'affaires et non au mandat; la ratification d’un mandat ne se com- 
prend pas; le mandant à consenti d'avance à la gestion du mandataire et il ne 
pourrait ia désapprouver. 

L'argument tiré du mot procurator est sans valeur. On peut, sans être inexact, 
parler d'un mandataire qui dépasse ses pouvoirs; d'ailleurs le mot procurator 
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der (1), Comme la ratification de la gestion d’affaires équivaut à un 
mandat(l?), en réalité la possession est aussi acquise, dans ce cas, 
par un mandataire. 

C) Les personnes sous tutelle ou curatelle sont en général capables 
d'acquérir la possession par elles-mêmes, car elles peuvent d’ordi- 
naire faire les actes essentiellement avantageux, ceux qui doivent 
forcément améliorer leur condition ; l'acquisition de la possession a 
ce caractère. La règle s’appliqueaux impubères sortis de l'enfance (3), 
I] n’y à que les impubères âgés de moins de sept ans et les fous qui 
soient incapables d'acquérir la possession par eux-mêmes; faute de 
volonté, ils ne peuvent faire aucun acte juridique, füt-il avantageux 
de son essence (14), 


sert à désigner non seulement un mandataire, mais un simple gérant d'affaires; 
D. 3, 5, de neg. gest., L. 23 (24). 

Pauz, V,2,S 2 « per procuratorem adquiri nobis possessionem posse utilitatis 
« causa receptum est. Absente autem domino comparata non aliter ei, quam si 
“ rata sit, quaeritur -. 

La première partie de ce texte prouve au moins implicitement que si un 
procurator appréhende, le principal possède aussitôt sans avoir besoin de ratifier; 
le mot procurator embrasse le mandat général. 

Voyez en ce sens MoLiTOR, cité, n° 42 ï. f., RUDORFF, Appendice à la Possession 
de SAVIGNY, n° 93, et RaNDA, cité, $ 20 et note 12. 

Contra SAvieny, cité, $ 26 i. f., et Maywz, IL $ 85, note 14 ï. f. 

Quid si lé mandataire est incapable de s'obliger? Certes ce mandat est nul, 
Mais, si le mandataire appréhende spontanément la chose en vue du mandant, 
celui-ci n’en acquiert pas moins aussitôt la possession; car, malgré l'incapacité 
du mandataire, il est le maître de la chose appréhendée; D. h. t., L. 32 pr., L. 34 
$ 2 i.f.; D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 31 $ 2. Nous supposons que l'incapable 
west pas totalement dépourvu de volonté comme enfant ou fou. 

(11) D.h. #.,L. 428 1 i.f.; Pau, V,2,$ 21. f. Voyez la note précédente. 

(2) D,-50, 17, de PJ. CO 

(13) D. 26,8, de auctor. et cons. tut. et eurat., L. 9 pr.; D. h.t.,L. 1 $ 3, L. 3282, 
vis pupillus tamen etiam sine tutoris auctoritate possessionem nancisci potest; 
D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 4S 2 i. £.; D. 43, 26, de prec., L. 22 $ 1. Cf. C. 8, 58 (54), 
de donat., L. 26. 

On a soutenu (SaviGny, cité, $ 21 initio. — Maynwz, EL $ 84, note 19) que les 
impubères sortis de l'enfance ne sont capables d'acquérir seuls la possession 
que s'ils ont une intelligence suffisamment développée pour comprendre une 
appréhension. Mais celle-ci est l'acte juridique le plus simple de tous et dès 
lors ces impubères, qui peuvent faire les autres actes juridiques essentiellement 
avantageux, sont à plus forte raison en état de comprendre une appréhension. 
Voyez en ce sens ZIELONAOKT, Cité, p. 86-87, VANGEROW, I, S 204, Anm. 1, n° 2, et 
Ruporre, Appendice au traité de SAVIGNY, n° #5. 

(14) D. à. t., L. 1 8 3; C. 8, 58 (54), de donat., DO CE AC 7 Le D'apres 
plusieurs interprètes (RUDORFF, Appendice au traité de SAVIGNY, n°0 77. — 
WinpscHEID, I, $ 155, note 18), les enfants sont capables d'acquérir la possession 
àtitre gratuit; on a même soutenu cette capacité pour les acquisitions de 
possession faites à titre onéreux PucaTA, Kleine civil. Schriften, p. 433-434. Mais 
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1° Toutes les fois que l'enfant ou le fou a besoin d'acquérir la 
possession, C’est le tuteur du premier ou le curateur du second qui 
doit faire l’appréhension ; l’enfant ou le fou devient possesseur sans 
volonté de posséder. Cette dérogation à la règle était commandée 
par une nécessité pratique; si on ne l'avait pas admise, il aurait été 
impossible aux enfants et aux fous d'acquérir la possession et, en 
outre, la plupart des modes d'acquérir la propriété leur auraient 
été inaccessibles dans le droit de Justinien. Par voie de conséquence, 
si une appréhension est faite par un enfant {ulore auclore ou 
par un fou consentier.te curalore, cette appréhension, qui est nulle 
comme telle, puisqu'elle émane d’une personne sans volonté, vaut 
comme si elle était faite personnellement par le tuteur ou le 


curateur (5), 


cette doctrine est contraire au principe général sur la capacité des enfants et il 
n'existe aucun motif de déroger à ce principe dans le but de sauvegarder les 
intérêts de l'enfant; ceux qui veulent livrer une chose à ce dernier peuvent 
s'adresser à son tuteur et de fait ils s’adresseront toujours à lui, pas à l'enfant 
qui ne les comprendrait pas. En ce sens SaviGny, cité, $ 21, ZIELONACKI, Cité, 
p. 88-94, VANGEROW, I, 8 204, Anm. 1, n° 1, et Ma ywz, L,S 84, note 19. 

(15) Les textes capitaux sur la capacité des impubères d'acquérir la possession 
sont les suivants : 

10 D. 26,8, de auct. et cons. tut. et curat., L. 9 pr. “ Obligari ex omni con- 
« tractu pupillus sine tutoris auctoritate non potest : adquirere autem sibi 
& stipulando et per traditionem accipiendo etiam sine tutoris auctoritate 
“« potest.….. » 

Ce passage proclame sans réserve la capacité de l'impubère de recevoir la 
délivrance d'une chose sans l'autorisation de son tuteur ; il assimile à cette 
délivrance la stipulation faite par un impubère. 

20 D.h.t., L. 1S 3 “ Furiosus, et pupillus sine tutoris auctoritate, non potest 

“ incipere possidere, quia affectionem tenendi non habent, licet maxime corpore 
suo rem contingant, sicuti si quis dormienti aliquid in manu ponat. Sed 
pupillus tutore auctore incipiet possidere. Ofilius quidem et Nerva filius etiam 
sine tutoris auctoritate possidere incipere posse pupillum aiunt: eam enim 
“ rem facti, non juris esse : quae sententia recipi potest, si ejus aetatis sint, ut 
intellectum capiant ,. 
Ce passage s'occupe du fou et de l’impubère. Il décide que le premier est 
absolument incapable d'acquérir la possession. Le second peut appréhender 
avec l’autorisation de son tuteur; le peut-il sans cette autorisation ? Paul eom- 
mence par lui refuser cette capacité d’une façon absolue. Mais il cite ensuite 
l'opinion d'Ofilius et de Nerva fils, qui la lui attribuaient sans restriction; 
cette circonstance l'amène à modifier sa manière de voir; on peut, dit-il, 
admettre la capacité des impubères si ejus aetatis sint, ut intellectum capiant, 
c'est-à-dire s'ils sont arrivés à l’âge de raison, qui est celui de sept ans. Savigny 
interprète la décision définitive de Paul en ce sens que les impubères devraient 
à la fois avoir sept ans et une intelligence suffisamment développée ; mais Paul 
se réfère exclusivement à un âge déterminé auquel il attache ce développement, 
donc à l’âge de sept ans. 

30 C. 8,53 (54), de donat., L. 26 « Si quis in emancipatum minorem, priusquam, 

31 


& 


S 
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2° Les autres personnes sous tutelle ou curatelle, en même temps 
qu'elles sont personnellement capables d'acquérir la possession, 
peuvent aussi faire cette acquisition par leur tuteur ou curateur (16), 
Mais, conformément au droit commun auquel il n’y à aucun motif 
de déroger dans l'espèce, ces personnes doivent avoir la volonté de 
posséder (7); si elles l'ont manifestée avant l’appréhension, la 
possession leur est acquise au moment où la chose est appréhendée 
par le tuteur ou le curateur ; dans le cas contraire, elle l’est seule- 
ment lorsque la personne sous tutelle ou curatelle a été informée 
de l’appréhension et qu’elle manifeste la volonté de posséder. 

D) Le maitre acquiert de plein droit et forcément la possession 


« fari possit aut habere rei quae sibi donatur adfectum, fundum crediderit con- 
“ ferendum, omne jus compleat instrumentis ante praemissis. Quod per eum 
“ servum, quem idoneum esse constiterit, transigi placuit, ut per eum infanti 
“ adquiratur ,. c 

L'empereur Constantin 1er, auteur de cette loi, se réfère aux formalités quil 
avait introduites pour la validité des donations (écrit, tradition de la chose 
devant témoins, insinuation); C. eod., L. 25. I] suppose une donation faite à un 
impubère âgé de moins de sept ans “ w£ per eum INFANTI adquiratur , ; c'est ainsi 
que lui-même explique les mots * priusquam fari possit aut habere rei quae 
“ sibi donatur adfectum »; ces mots visent donc l'enfant qui n'a pas encore 
l'usage de la parole et celui qui, tout en sachant parler, n’est pas-encore parvenu 
à l’âge de raison. La loi admet comme constante l'incapacité de l'enfant de 
recevoir la délivrance de la chose donnée, car elle ordonne de faire cette déli- 
vrance à un esclave de l'enfant. Il s'agissait d’un enfant émancipé tombé par 
l'effet de l'émancipation sous la tutelle de son père; le père devait être mort 
ou absent. 

40 C.h.t., L.3 « Donatarum rerum a quacumque persona infanti vacua 
“ possessio tradita corpore quaeritur. Quamwvis enim sint auctorum sententiae 
“ dissentientes, tamen consultius videtur interim, licet animi plenus non fuisset 
“ adfectus, possessionem per traditionem esse quaesitam : alioquin, sicuti viri 
“ consultissimi Papiniani responso continetur, ne quidem per tutorem possessio 
“ infanti poterit adquiri ». 

On a prétendu que cette loi validait une tradition faite à un enfant non auto- 
risé par son tuteur. En réalité le tuteur y donne son autorisation. Au cas dont la 
loi s'occupe ex professo elle oppose la futelae gestio (ne quidem per tutorem possessio 
infanti poterit adquiri); or l’antithèse de la futelae gestio c’est la tutoris aucto- 
ritas: Si, dit Papinien, l'enfant ne pouvait acquèrir la possession futore auctore, 
il ne le pourrait pas davantage par son tuteur gérant la tutelle; il lui serait 
impossible de devenir possesseur. Au reste, qui va faire une donation d'une 
importance sérieuse à un impubère de moins de sept ans sans s'adresser à son 
tuteur ? L'hypothèse même d'une semblable donation ne se conçoit guère. 

(16) D. h. t., L. 1S 20 initio; D. 41, 1, de A. R. D. L. 13 S 1; D. 13, 7, de pigner. 
act., L. 11 S 61. f. 

(17) Arg. des mêmes textes; ils mettent sur la même ligne l'acquisition de la 
possession par un mandataire, par untuteurou par un curateur. Voyez en ce sens 
Maywz, I, $ 85 et note 14. Contra SAviGNy, cité, S 26 1. f., et PucHTa, Kleine civil. 
Schriften, p.438. 
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par ses esclaves (18); dans la législation de Justinien, les enfants 
sous puissance ne l’acquièrent à leur père de famille que s'ils ont 
fait une appréhension en vue du père, notamment comme admi- 
nistrateurs d’un pécule profectice (9), Si le maitre ou le père de 
famille a manifesté d'avance la volonté de posséder, la posses- 
sion lui est acquise dès l'instant de l’appréhension (0), sinon elle 
l'est seulement lorsque le maitre ou le père de famille a approuvé 
l’appréhension (1). Cette acquisition était encore soumise aux règles 
suivantes : 

1° Si le chef de famille, après avoir abardonné un pécule à son 
esclave ou à son enfant, était frappé d’aliénation mentale, il n’en 
continuait pas moins d'acquérir la possession par l’esclave ou 
l'enfant, puisqu'il avait manifesté la volonté de posséder (22). 

29 Si un maitre confiait un pécule à son esclave et décédait lais- 
sant un héritier âgé de moins de sept ans, cet héritier acquérait la 
possession par l’esclave héréditaire; iciencore l’animus possidendi 
existait pleinement (83), 

3° Si, après l'abandon du pécule, le maitre décédait et que son 
hérédité restât jacente, l’esclave héréditaire acquérait la possession 
à l’hérédité jacente @9, Il en était de même si, après l'abandon 
d'un pécule à son esclave ou à son enfant sous puissance, le chef de 
famille était fait prisonnier de guerre et mourait chez l’ennemi; 
comme il était réputé mort dès le jour où il était tombé au pouvoir 
de l’ennemi, dès ce jour il y avait une hérédité jacente qui acqué- 
rait la possession des choses appréhendées par l’esclave ou par 
l'enfant sous puissance (5). Si, par contre, le chef de famille rentrait 
à Rome avec droit de retour, il profitait personnellement de l’acqui- 
sition, puisqu'il était censé avoir toujours été libre (26), 

E) Les personnes juridiques acquièrent la possession par leurs 
administrateurs, donc aussi par leurs esclaves auxquels les adminis- 
trateurs ont confié la gestion d’un pécule (#7), Cette acquisition se 

(18) Cf. S 149, II, 10. — (19) Cf. S 149, IT, 2. 

(20) D. h. t., L. 1 $ 5, vis Item adquirimus.....….. permiserimus, L. 44 S 1 initio. 

(21) L. 4tS 1 if. cit. En ce qui concerne l’usucapion, c’est la bonne ou la 
mauvaise foi de la personne sous puissance qui est décisive; comme cette per- 
sonne n’en fait qu une avec le chef de famille, par cela seul qu'elle est de bonne 
ou de mauvaise foi, le chef est censé l'être également; D. 41, 4, pro emptore, L. 2 
$ 11 initio et 12, vis quod si peculiari...….…. : 

(C2) ASE DRE LAS Dit (23) Are DH 4 TASER 32623 

(21) D. 44, 7, de O. et À., L. 16; cf. D. h. é., L. 1 $ 6 ï. f., où Mommsen propose 
de lire “ et hereditas (au lieu de heres), si hereditarius servus emat », 

125) D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 15 pr., vis si ibi decesserit...…… . 

(25) L. 15 pr. cit., vis Quod si servus....... . intellegi usucaptum; D. eod., L. 44 
S 7 initio ; D. 49, 15, de captiv., L. 29. 

Qu) D. ht, D'INS 22, 2; D:10,/4 ad exhib. lu. 7.83. 
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fait de plein droit, sans animus possidendi de la part de l’acqué- 
reur ; la volonté de l’administrateur vaut comme volonté de la 


personne civile. Une nécessité pratique justifie cette exception ; les 


personnes juridiques étant des êtres sans volonté sont incapables de 
vouloir par elles-mêmes; si l’on avait exigé d’elles l’animus possi- 


dendi, elles auraient été dans l'impossibilité d'acquérir la possession 


et, par voie de conséquence, de devenir propriétaires par la posses- 
sion (8), L’hérédité jacente est une personne juridique qui n’a pas. 


d’autres administrateurs que ses esclaves et dès lors elle possède 


seulement les choses appréhendées par ses esclaves (22): elle ne con- 
tinue pas la possession des biens héréditaires proprement dits (30). 
Mais, sans avoir la possession de ces biens, l’hérédité jacente con- 
tinue l’usucapion commencée par le de cujus @l), Si l’on avait 
admis le contraire, il y aurait eu, au point de vue de l’usucapion, 
une solution de continuité entre le de cujus et son héritier; 
celui-ci n'aurait jamais pu invoquer l’usucapion commencée par son 
auteur (2). 

III. Le représentant doit appréhender la chose en vue du prin- 
cipal. S'il l’appréhende pour lui-même ou pour un tiers, c’est lui ou 
ce tiers qui devient possesseur. Mais, dans l’application du principe, 
deux cas doivent être séparés. 

Premier cas. Je donne mandat à quelqu'un d'acheter une chose ; 
mon mandataire se présente chez le propriétaire de la chose, sans 
faire connaître sa qualité, comme s’il voulait acheter pour son 


(28) Elles usucapent aussi de plein droit par leurs administrateurs de bonne 
foi; voyez les textes cités à la note précédente. 

(29) D. 44, 7, de 0. et À., L. 16; D. 49, 15, de captiw., L. 29; D. 6, 2, de Public. in 
rem act., L. 9 $ 6 initio. 

(80) D. 47, 4, si is, qui testam. lib., L. 1 $ 15, vis possessionem hereditas non habet, 
« quae facti est et animi.. » La règle est d'autant plus certaine que l'héritier lui- 
même ne succède pas de plein droit à la possession du de cujus. 

Non obstant : 19 D. 4, 6, ex quib. caus. maj, L. 30 pr. « quia possessio defunctr 
« quasi injuncta descendit ad heredem et plerumque nondum hereditate adita 
« completur ». UÜomme il résulte de son inilium, ce passage concerne l’usucapion 
commencée par le de cujus et continuée par l’hérédité jacente. 

20 D. 29, 2, de adgq. v. omitt. hered., L. 88 « cuius possessio qualisqualis fuit in 
« hereditate ». La possession telle quelle de ce texte est l’usucapion. 

30 D. %. t., L. 40 $S 1 « si nemo extraneus eam rem interim possederit, sed 
« semper in hereditate coloni manserit ». Le manere in hereditate coloni s'explique 
par son antithèse et signifie qu’un tiers n’a pas occupé le fonds affermé; celui-ci 
ne peut d’ailleurs être possédé par l'hérédité jacente du fermier, puisque ce 
dernier lui-même ne le possédait pas. 

(31) D. 41,3, de usurp. et usuc., L. 31 $ 5, L. 44$ 3. Cf. D. eod., L. 46 $ 1, où il faut 
lire avec Mommsen NISI servus ete. 

(32) L'hérédité jacente peut même accomplir l'üusucapion et devenir ainsi pro- 
priétaire; D. eod., L. 40. 
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<ompte; il achète effectivement et le vendeur lui livre la chose dans 
l'intention de lui en transférer la possession ; le mandataire la reçoit 
pour son propre compte. Il acquiert personnellement la possession; 
c’est lui qui a la disposition exclusive de la chose (33). 

Second cas. Je donne mandat à quelqu'un d'acheter une chose 
et, cette fois, mon mandataire se présente chez le propriétaire de la 
chose en faisant connaitre sa qualité ; il achète la chose et le vendeur 
la lui livre dans l'intention de m'en transférer la possession; mon 
mandataire la reçoit dans l'intention de la posséder lui-même, mais 
sans manifester extérieurement cette volonté. C’est moi qui dans 
l'espèce en ai la possession. En effet mon mandataire, en recevant 
sans protestation la chose qui lui était livrée dans le but de m'en 
procurer la possession, l'a acceptée tacitement pour mon compte; 
il est impossible d'interpréter autrement son attitude; sa volonté 
contraire qui ne s'est pas manifestée extérieurement, peut d'autant 
moins être prise en considération qu'elle est contredite par un acte 
extérieur (34), 


(33) D. h t., L. 1, Pau, S 19 « Haec, quae de servis diximus, ita se habent, si et 
ipsi velint nobis adquirere possessionem: nam si jubeas servum tuum possidere 
“ et is eo animo intret in possessionem, ut nolit tibi, sed potius Titio adquirere, 
“ non est tibi adquisita possessio. , $ 20 “ Per procuratorem tutoren curato- 
“ remve possessio nobis adquiritur. Cum autem suo nomine nacti fuerint posses- 
“ sionem, non cum ea mente, ut operam dumtaxat suam accommodarent, nobis 
“ non possunt adquirere.. +. L. 34 S 2; D. 41,3, de usurp. et usue., L. 31 S$2: 
D. 41, 1, de À. R. D., L. 59; C. 7, 10, de his qui à non domino, L. 2. 

(34) 19 D. 39,5, de donat., L. 13, ULPIEN, “ Qui mihi donatum volebat, servo 
“ communi meo et Titi rem tradidit : servus vel sic accepit quasi socio adquisi- 
“ turus vel sic quasi mihiet socio : quaerebatur quid ageret. Et placet, quamvis 
“ servus hac mente acceperit. ut socio meo vel mihi et socio adquirat, mihi 
“ tamen adquiri: nam et si procuratori meo hoc animo rem tradiderit, ut mihi 
“ adquirat, ille quasi sibi adquisiturus acceperit, nihil agit in sua persona, sed 
“ mihi adquirit ». 

20 D. 41,1, de À. R. D., L. 3% S 6, JuLIEN. Dans le cas où l’esclave commun 
avait voulu acquérir à ses deux maîtres ce qu’on avait voulu donner à un seul, 
Julien décide “ in parte alterius domini nihil agetur »; il veut dire que toute la 
chose est acquise à celui que le donateur avait en vue. Lorsque l’esclave commun 
avait voulu acquérir la chose pour le tout au maître que le donateur n'avait pas 
eu en vue, le jurisconsulte se borne à dire nihil agetwr, sans s'expliquer sur le 
point de savoir si la tradition profite ou non au maître que le donateur avait 
eu en vue; il faut se prononcer pour l'affirmative, par analogie de la décision 
relative au premier cas. De même, si un mandataire veut acquérir une chose 
à un tiers autre que le mandant, Le miAil agetur de Julien signifie que la chose 
n'est pas acquise au tiers, mais au mandant. 

Quid dans le cas d'une tradition faite à mon gérant d'affaires? Si elle est faite 
en vue du gérant qui s'est présenté au tradens pour son compte personnel, c'est 
lui qui devient possesseur; arg. D. 47, 2, de furt., L. 43S Li. f. cbn. avec l'initium. 
Si le tradens a voulu me transférer la possession, le gérant ne l’acquiert pas et, 


& 
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8 152. DE L'ACQUISITION DE LA QUASI-POSSESSION DES 
SERVITUDES. 


La quasi-possession des servitudes s’acquiert par la quasi- tradition 
ou par usurpation ; l'occupation ne se conçoit pas dans l’ espêce. S'i] 


s’agit de servitudes personnelles, la quasi-tradition et l'usurpation 


sont soumises en tous points aux règles exposées pour la possession 
des choses corporelles ; le quasi-possesseur de ces servitudes détient 
la chose corporelle grevée de la servitude et sa quasi-possession se 
manifeste extérieurement comme la possession corporelle (1). On 
suit des règles analogues pour les servitudes prédiales. 

I. Il y a quasi-tradition de ces servitudes : 

1° si on les exerce au vu et su du maitre du fonds servant et sans 
opposition de sa part (?), 

2° si le maitre du ue servant déclare devant ce fonds faire la. 
délivrance de la servitude, 

3° par le seul effet de la convention, si une personne exerce déjà 
la servitude à titre de simple fait et que le maïtre du fonds servant 
s’engage à la lui faire avoir (vente, donation, etc.) ou bien, s’il s’agit 
d’une servitude consistant à ne pas faire pour le maître du fonds 
servant (servitudes non aedificandi, altius non tollendi, etc.), 


par cela seul que ce dernier à promis la servitude et qu'après cette 


promesse il s’abstient de l'acte contraire à la servitude, auquel cas 
le stipulant exerce immédiatement celle-ci (). 


II. L'usurpation de la quasi-possession des servitudes prédiales 


résulte de leur exercice malgré l'opposition du maître du fonds 
servant (4). 


comme je n'ai pas l’animus possidendi au moment de la tradition, je ne l’acquiers 
pas davantage ; le tradens reste donc possesseur (arg. L. 48 $ 1 cit.) et le gérant 
n'obtient que la détention. 

Même décision si une tradition est faite à quelqu'un qui se présente au tradens 
comme mon mandataire, sans l'être réellement, falsus procurator; L. 43 $ 1 cit. 
c’est un gérant d’affaires. 

(1) Il va de soi que l'animus possidendi a un autre objet et que le corpus 
consiste dans la possibilité générale d'exercer une simple servitude person- 
nelle; D. 7, 1, de usufr., L.3 pr., vis Dare autem intellegitur (scil. usum fructum), 
si induxeritin fundum legatarium eumve patiatur uti frui.. » 


(2) D. 6,2, de Public. in rem act., L. 11 8 1; D. 8, 1, de servit, L. 20; D. 43, 19, 


de itin. actuque priv., L. 7. Lou encore D. 8, 6, quemadm. servit. amitt., L. 25: 
(3) D. 8, 5, si serv. vindic., L. 6 $ 1 « Et si forte non habeam aedificatum altius 
“ in meo, advérsarius meus possessor est:nam eum nihil sit innovatum, ille 
“ possidet... » 
(4) L. 6S$ 1 cit. « idem et si lapilli ictu impedierit..…. » 


x 
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CHAPITRE Il. — DES EFFETS DE LA POSSESSION. 


I. 4, 15, de interdictis. 
D. 43, 1, de interdictis sive extraordinarüs actionibus, quas pro his competunt. 
C. 8, 1, de interdictis. 


Scamipr (K. A.), Das Interdiktenverfahren der Rümer, 
Leipzig, 1853. : 

MacugLarD, Théorie générale des interdits en droit romain. 
Exposition détaillée des interdits possessoires, p. 47-320, 
Paris, 1864-1865. 


S 153. GÉNÉRALITES. 


La possession produit des interdits tendant à conserver la pos- 
session (interdicta retinendae possessionis) ou à la recouvrer 
(interdicta recuperandae possessionis) (), Il existe en outre des 
interdits qui ont pour but de faire acquérir une possession qu'on 
n’a pas encore eue (interdicta adipiscendae possessions); tels 
sont l'interdit Salvien, l’interdit Quorum bonorum. l'interdit 
Quod legatorum (). Mais ces interdits ne sont pas des effets de la 
possession, puisqu'ils sont indépendants de toute possession soit 
actuelle, soit antérieure; ce sont des effets de droits particuliers ; 
ils seront examinés dans la théorie de ces droits. Les anciens 
romanistes admettaient bien d’autres effets de la possession. Ainsi : 

1° Le défendeur à la revendication ne doit pas établir son droit : 
de propriété sur la chose revendiquée ; c’est au demandeur d'établir 
sa qualité de propriétaire; s’il échoue dans cette preuve, il 
succombe. Voilà, disait-on, un effet de la possession, car le défen- 
deur à la revendication est le possesseur de la chose. Mais, si la 
charge de la preuve de la propriété incombe au demandeur à l’action 
revendicatoire, c’est à cause du principe actor probat actionem”, 
peu importe que le défendeur soit nécessairement le possesseur ; 
cette dernière qualité n’est pas prise en considération dans l’espèce. 
En vertu de la règle actor probat actionem, le demandeur à une 
action personnelle doit prouver son droit de créance; le défendeur 
n’a pas à établir qu'il n’est pas débiteur; on ne peut songer 
à voir ici un effet de !a dette; à l’action revendicatoire la dispense 
de la preuve pour le défendeur n’est pas davantage un effet de la 
possession. Aussi le défendeur à la revendication jouit-il de celte 
dispense non seulement quand il est possesseur, mais encore quand 
il est simple détenteur. 


() D.h.t, L. 283. 
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2° Lorsque le défendeur à la revendication a fait des impenses 
à la chose revendiquée, il peut, sous certaines conditions, réclamer 
la restitution de ses impenses et retenir la chose jusqu’à ce qu'il 
soit indemnisé. On à représenté ce droit de rétention comme un 
effet de la possession. En réalité, il dérive de l'obligation naturelle 
du propriétaire de rembourser les impenses. S'il avait sa cause dans 
la possession, il appartiendrait de la même manière au possesseur 
de bonne foi et au possesseur de mauvaise foi et il faudrait le refuser 
au simple détenteur; or le possesseur de mauvaise foi ne peut 
l'exercer du chef de ses impenses utiles dans le but d'obtenir 
celles-ci et le simple détenteur en jouit. 

3° On a considéré comme un effet de la possession le droit de 
légitime défense. Mais ce droit n’est pas patrimonial, c’est un droit 
de la personnalité, il tend à protéger la personne et la personne 
seulement (@). D'une part, il n’exige en aucune façon qu'on soit 
attaqué comme possesseur, d'autre part, quand une attaque est 
dirigée contre les bions, la légitime défense n'existe que si l’on court 
un danger personnel (2). 

4° L'occupation et la tradition sont des modes d’acquérir la 
propriété; elles se fondent sur la possession; on a voulu y voir des 
effets de celle-ci. Mais l'acquisition de la propriété par occupation 
ou par tradition exige encore d’autres conditions que la possession ; 
pour la tradition il faut de plus la propriété du fradens et une juste 
cause de tradition, pour l'occupation il faut une chose sans maitre. 
Il est donc inexact de dire que, dans ces deux cas, la possession 
confère la propriété. 

5° On a aussi cité comme des effets de la possession le droit aux 
fruits, l’action Publicienne et l’usucapion. Ce sont des effets de la 
possession de bonne foi; la seule possession est impuissante à les 
produire; il faut en outre la bonne foi, qui n’a rien de commun avec 
la possession (4). 


S 153a. HISTORIQUE DES INTERDITS POSSESSOIRES. 


I. A l’époque classique, la procédure par interdit possessoire 
comprenait deux phases : l'émission de l’interdit et la poursuite de 
l'adversaire sur le fondement de l’interdit. 


(2) Arg. D. 43, 16, de vi, L.1$ 274% Vim vi repellere licere Cassius scribit 
idque jus natura comparatur.…. , 

(3),D°9/2  adleg. Aquil, 6 pr. CID T$"31;00; 

(4) Arg. D. 41, 4, pro empt., L. 28 1. C’est à Savigny (cité, $ 3) que revient l'hon- 
neur d’avoir mis en lumière les vrais principes sur les effets de la possession, 
Toutefois quelques interprètes modernes admettent encore comme effets de la 
possession, soit l’usucapion (SAvIGNY, $ 2. — RuDORFF, Appendice à la Possession 
de SAVIGNY, n° 8), soit les trois avantages de la possession de bonne foi; MOoLITOR, 
cité, n° 9 i. f. 


« 
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A) Émission de l'interdit. Séparons les interdits conservatoires 
des interdits récupératoires. 

1° Pour pouvoir solliciter du préteur l'émission d'un interdit 
récupératoire, il fallait avoir été actuellement dépossédé par l’ad- 
versaire ; la seule crainte d'une dépossession était insufiisante. En 
effet, on demandait au préteur d'ordonner à l'adversaire de restituer 
la possession; or cette injonetion supposait que l'adversaire avait 
enlevé la possession; s’il ne l'avait pas enlevée, l’ordre de la 
restituer manquait d’objet(l). Il fallait encore que la dépossession 
ne remontât pas à une année utile, sinon le droit de demander 
l'interdit était prescrit et l’on était réduit à une action în faclum 
tendant seulement à faire rendre le profit que l’adversaire avait 
retiré de la dépossession (2). 

2° Celui qui demandait au préteur l'émission d’un interdit con- 
servatoire, devait avoir la possession; l’interdit défendait de troubler 
le possesseur ; à défaut de possession, cette défense était sans objet. 
Mais il n'était pas nécessaire qu'un trouble eût déjà été apporté à 
la possession; on pouvait provoquer l'émission de l’interdit en vue 
d’un trouble futur. La règle était inhérente à la nature de l’interdit 
conservatoire ; celui-ci défendait de troubler : cette défense ne peut 
se rapporter qu'à l'avenir et non au passé; elle avait en vue les 
troubles futurs et non les troubles passés. Il ne résultait de là aucun 
préjudice pour l’adversaire, puisque celui-ci ne pouvait être actionné 
que s'il commettait un trouble ultérieur (), Un trouble actuel 
n'étant pas une condition de l’émission d’un interdit conservatoire, 
il ne pouvait être question d’une prescription du droit de demander 
cette émission. 

3° Le préteur ne vérifiait pas l’existence des conditions susdites ; 
par cela seul que le demandeur affirmait cette existence, l'interdit 
était accordé. Un pareil système ne nuisait aucunement à l’adver- 
saire; si le demandeur avait obtenu un interdit dont les conditions 
n'étaient pas réunies, il était débouté de l’action qu'il intentait 
ultérieurement; l'ordonnance du magistrat n'avait qu'une efficacité 
conditionnelle, 

B) Poursuite de l'adversaire. Cette poursuite, qui constituait 


(1) Cic., pro Tullio. 29. 

(2) Cette règle valait pour l’interdit ordinaire Unde vi (D. 48, 16, de vi, L. 1 pr. 
et S 39) et probablement aussi pour l'interdit de clandestina possessione; mais 
l’interdit de vi armata et l’interdit de precario pouvaient être sollicités indéfini- 
ment; Cic., ad familiares XV, ep. 16; D. 48, 26, de prec., L. 8 S 7. 

(3) Arg. D. 50, 17, de R. J., L. 102 pr. « Qui vetante praetore fecit, hic adversus 
« edictum fecisse proprie dicitur ». Voyez en ce sens BRUNS, Recht des Besitzes, 
S 6, p. 41-43, et SOHMIDT, cité, p. 328-330. Contra MACHELARD, cité, p. 206-209. 
Cf. Savigny, S 87 initio. 
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le procès véritable, était subordonnée à la violation de l’interdit 
émis : le demandeur devait avoir été troublé dans sa possession 
par son adversaire après l'émission de l’interdit ou bien l'adversaire 
devait avoir refusé de restituer la possession (4). Il fallait en outre 
agir dans l’année utile après la violation de l’ordonnance préto- 
rienne, sinon l'adversaire n’était plus soumis qu'à une action 
in factum en restitution du profit retiré du trouble ou de la dépos- 
session (®). En ce qui concerne la poursuite elle-même, elle com- 
prenait, d’après le droit commun, deux parties: le jus et le 
judicium (6). Elle se compliquait souvent de stipulations pénales 
réciproques, qui tendaient à éviter des procès téméraires. Le 
demandeur avait le droit d'exiger du défendeur la promesse de payer 
une certaine somme d'argent à titre de peine s’il avait contrevenu 
à l'interdit; de son côté, il devait faire une promesse pour le cas où 
il aurait poursuivi son adversaire sans droit (7). De plus à l’interdit 
Uti possidetis, comme des voies de fait étaient à craindre, le magis- 
trat mettait aux enchères entre les plaideurs la possession provisoire 
de l'immeuble et il l’adjugeait au plus offrant; celui-ci avait pendant 


(4) CE. Garus, IV, 141 initio. 

(5) D. 43, 16, de vi, L. 1 pr. et S 39: D. 43, 17, uti possid., L, 1 pr. L'interdit de wi 
armata et l'interdit de precario échappaient à la prescription ; C10., ad familiares 
XV, ep. 16; D. 43, 26, de prec., L. 8 S 7. 

(6) Il y avait lieu à une action in factum arbitraire; le défendeur succombant 
n’encourait la condamnation pécuniaire que s’il n'exécutait pas l’arbitrium; 
Gaius, IV, 163. 

(7) Ces promesses s’appelaient respectivement sponsio et restipulatio: GraIus, IV, 
165. Comme dans les interdits conservatoires chaque plaideur était à la fois 
demandeur et défendeur, on y faisait deux sponsiones et deux restipulationes; 
Gaius, IV, 166 i.f. S'il s'agissait d'un interdit récupératoire, le défendeur avait 
la faculté de se soustraire à la sponsio en sollicitant une formule d’action aussitôt 
après l'émission de l’interdit; car par là il prouvait que, s'il refusait d’obéir à 
l'ordonnance, c'était parce qu'il était convaincu de la bonté de sa cause et qu'il 
voulait recourir à la justice; Grarus, IV, 141 ï. f., 162-164. Cette demande d'une 
action immédiatement après l'émission de l’interdit ne se concevait pas à l’occa- 
sion d'un interdit conservatoire, puisque ici un procès n'était possible qu'après 
un trouble postérieur à l'ordonnance; Garus, IV, 141 ï. f. 

Toutes les fois que des stipulations pénales réciproques étaient intervenues, le 
procès s’engageait formellement sur elles; chaque plaideur demandait le paye- 
ment de la peine qu'il avait stipulée, en exerçant une condictio certi. Le plaideur 
succombant était condamné au payement de la peine qu'il avait promise; le 
plaideur victorieux était absous; Gaius, IV, 165, vis Deinde actor....….. restipula- 
tionis, et 166a, vis Cum judex.....…… absolvit. Tout était fini si la partie victorieuse 
avait la possession de la chose; si elle ne l’avait pas, elle devait encore en pour- 
suivre la restitution par une action in factum arbitraire, qui à la vérité n'était 
qu'une formalité; on lui donnait le nom spécial de judicium Cascellianum vel 
secutorium; CraIuS, IV, 166a ï. f. 
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le procès l'usage et la jouissance de l'immeuble; de là le nom 
fructuum licitatio ). 

II. Vers l’époque de Dioclétien, les interdits en général et aussi 
les interdits possessoires disparaissent comme institutions propres; 
ils se transforment en actions. Maintenant on poursuit directement 
l'adversaire en justice, sans passer par la formalité préalable de 
l'interdit, on agit sur le fondement de l’édit du magistrat, comme 
autrefois on agissait sur le fondement de la violation de l’inter- 
dit(®). Il s'ensuit qu’en droit nouveau les interdits conservatoires 
exigent un trouble actuel apporté à la possession du demandeur; on 
ne peut plus agir en vue d’un trouble futur. D'autre part, les deux 
prescriptions des interdits récupératoires et de l’action basée sur leur 
violation se sont confondues en une seule, celle de l’actior qui rem- 
place l’interdit. Indépendamment de leur transformation en actions, 
les interdits possessoires ont subi d’autres simplifications : le magis- 
trat les juge en personne, comme il le fait pour les actions proprement 
dites, et l’on a cessé de recourir aux stipulations pénales réciproques 
ainsi qu’à l'enchère des fruits pour l’interdit Ufi possidetis. 


S 154. RÈGLES COMMUNES AUX INTERDITS CONSERVATOIRES 
ET AUX INTERDITS RÉCUPÉRATOIRES. 


1° Le débat à ces interdits porte exclusivement sur la possession. 
Le demandeur doit obtenir gain du cause par cela seul qu'il établit 
sa possession, actuelle ou antérieure, et le trouble ou la déposses- 
sion de la part du défendeur. Celui-ci ne peut contester que ces 
deux points ou bien opposer la prescription extinctive de l’interdit. 
Il ne peut exciper de sa qualité de propriétaire ni d'aucun autre 
droit, réel ou de créance, par rapport à la chose; ces droits ne 
sauraient être pris en considération dans un procès où il s'agit 
seulement du fait de la possession; le défendeur doit poursuivre 
son droit par l’action qui est propre à celui-ci. 


(8) Garus, IV, 166 initio. L’adjudicataire pouvait être contraint de promettre 
par stipulation le montant de l'enchère, pour le cas où il aurait contrevenu à 
l'interdit; c'était la fructuaria stipulatio; Gaius, IV, 166 initio. Mais elle n'était 
pas indispensable; Gaius, IV, 169. 

Si le procès était gagné par le plaideur qui avait succombé à l'enchère des 
fruits, il réclamait le montant de l'enchère d'une manière séparée par une con- 
dictio certi, qu'on appelait judicium fructuarium vel secutorium. Le montant de 
l'enchère était payé à titre de peine, de manière que la partie succombante n’en 
devait pas moins restituer les fruits eux-mêmes au judicium Cascellianum; Garus, 
IV, 167-168 ; voyez la fin de la note précédente. 

(9) L. 2. #., pr. initio etS8i.f.; D. z. 4, rubrique : de interdictis sive extraor- 
dinariis actionibus, quae pro his competunt. 
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29° Les questions de possession étant des questions de fait sont 
souvent d'un jugement facile. Cela n'empêche qu’elles ne doivent 
être examinées d'une manière complète; la procédure par inter- 
dit possessoire n’est pas sommaire (1). Sans doute, dans le droit 
classique, la procédure était rapide si le plaideur contre qui 
l'interdit était rendu, s’y conformait; mais alors il n’y avait pas de 
vrai procès, l'intervention du magistrat l'avait prévenu; par contre, 
si l’interdit était méconnu, le procès était compliqué à cause des 
stipulations pénales réciproques et de l'enchère des fruits qui avait 
lieu à l’interdit Uti possidetis @). 

3° Les interdits possessoires sont des actions personnelles. En 
effet, ils protègent la personnalité du possesseur contre des troubles 
et des dépossessions violentes ou frauduleuses G); ils naissent de ces 
troubles et de ces dépossessions; ils poursuivent l'obligation de 
réparer le dommage qui en est résulté pour le possesseur (4. 


$ 155. DES INTERDITS CONSERVATOIRES. 


I. Des diverses sortes d'interdits conservatoires. On distingue 
un interdit Utr possidetis pour les immeubles et un interdit Utrubr 
pour les choses mobilières (); leurs noms sont empruntés aux 


$154.— (1) Le discours de Cicéron pro Caecina, prononcé à l'occasion d'un inter- 
dit de vi armata,n'a rien de sommaire. Des constitutions impériales (C.S8, 4, unde vi, 
L6.$S 1, L:8; C.8,b,siper vim, LL]; C.9,12, ad leg. Jul., LS 1; C. 1148 (4), 
de agrice., L. 14) font allusion à une prompte instruction; mais il n’est pas établi 
que les termes dont elles se servent aient un sens technique: on rencontre les 
mêmes expressions vagues et générales relatives à une justice expéditive pour 
d’autres actions qui certainement ne sont pas sommaires. On ne peut pas non 
plus argumenter de la nomination de recuperatores à l’époque classique, car on 
nommait aussi des judices et des arbitri; Gaius, IV, 141 initio et 163 initio. 

(2) Voyez en ce sens SaviGNy, cité, $ 34 1. f., MoL1TOR, cité, n° 56 1. f., BETHMANN- 
HozLweG, Rôm. Civilprozess Il, $ 98, p. 381-383, ScaMipr, cité, p. 341-849, et 
Maynz, I, S 71, note 46. | 

Contra ZIMMERN, IIL, $ 71 1. f., et MACHELARD, cité, p. 38-89, 

(OROIAIS MAMIE 

(4) Ce sont des actions personnelles, bien qu'ils protègent la personnalité 
contre les troubles et les dépossessions, tout comme l’action d'injures qui protège 
la personnalité contre les injures. 

D. h. t., Li. 1 $ 3 “ Interdicta omnia licet in rem videantur concepta, vi tamen 
“ ipsa personalia sunt ,. 

Ce texte décide que tous les interdits sont des actions personnelles, même 
ceux qui, dans l’édit prétorien, sont annoncés d'une manière générale ou sans 
désignation de l'adversaire. 

Voyez encore FesTus, v° Possessio. La nature personnelle des interdits posses- 
soires est admise par SAvVIGNY, cité, $ 6, p. 48 et note 1. 

$ 155. — (1) Gaius, IV, 149; L. 4. é&., $ 4 initio et 44 initio. 
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premiers mots de l'ancienne ordonnance prétorienne qui ouvrait la 
procédure (2). A l'époque classique, l’interdit U{rubi présentait 
cette particularité qu'on y donnait gain de cause au plaideur qui 
avait possédé le plus longtemps dans l’année antérieure à l’émis- 
sion de l’interdit (8), par lui-même ou par ses auteurs; chaque 
partie pouvait joindre à sa possession celle de ses auteurs(4); mais 
la possession injuste vis-à-vis de l'adversaire n’était pas prise en 
considération ®), Une possession de sept mois dans l'année anté- 
rieure à l’interdit l'emportait donc sur une possession de cinq mois, 
comme une possession de quinze jours sur une autredehuit jours (6), 
Il ne fallait pas qu’on eût été troublé ou dépossédé par l'adversaire ; 
l'interdit se donnait non seulement contre l’auteur du trouble ou de 
la dépossession, mais aussi contre un tiers détenteur de la chose (?). 
Sous le Bas-Empire, l’interdit //{rubi se rattacha entièrement à 
l'interdit Ur possidetis ®), de sorte qu'il n'existe plus entre eux 
qu'une différence de noms; on peut parler d’un interdit unique 
Uti possidetis-Utrubr. 

II. But des interdits conservatoires. Ce but est de faire 
reconnaitre la possession, de faire décider lequel des deux plaideurs 
possède la chose. A la vérité, lorsqu'une contestation s’élève sur la 
propriété et que les deux plaideurs prétendent posséder, un interdit 
relinendae possessionis est indispensable pour savoir qui possède 
effectivement; le non-possesseur étant demandeur à la revendi- 
cation et devant prouver sa propriété, il est impossible pour le 
moment de poursuivre le pétitoire; on ne peut le poursuivre qu'après 
le possessoire (9%. Mais, même dans ce cas, l’interdit retinendae 
possessionis tend directement à faire reconnaitre la possession et 
non à faire régler le rôle des plaideurs à la revendication; le juge 
du possessoire ne s'occupe pas de ce dernier point, il ne statue que 
sur la possession; le règlement du rôle des plaideurs au pétitoire 
est une simple conséquence de la décision au possessoire ‘10). 

III. PDuplicité des interdits conservatoires. Ces interdits sont 


(2) D. 43, 17, uti possid., L. 1 pr.; D. 48, 31, wtrubi, L. un. pr. 

(3) Garus, IV, 150 1. f. — (4) Garus, IV, 151 initio 

(5) Garus, IV, 150 i. f. et 151 initio. Voyez encore Garus, IV, 151 i.f. 

(6) CE. Gaius, IV, 152. — (7) Arg. Gaius, IV, 150 i. f. et 151initio. 

(8) I. h. £., S da i. f. 

19) Gaius, IV, 148; I. A. #., $ 4 initio; D. 43, 17, uti possid., L. 1 S 3; C. h.t., L. 3. 

(10) On a soutenu, dans un sens tout à fait opposé, que les interdits refinendae 
possessionis servent directement à préparer la revendication, à décider qui sera 
demandeur et qui sera défendeur à cette action, et que la reconnaissance de la 
possession n'est qu'une conséquence du règlement du rôle des plaideurs au 
pétitoire. Cette doctrine est contraire au principe d’après lequel la possession 
est complètement distincte de la propriété; D. 41, 2, de adq. v. amitt. poss., Li. 12 
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doubles ou mixtes (duplicia vel mixtla) quant à la position des 
plaideurs (1), Cela veut dire que les plaideurs sont placés sur la 
même ligne et jouissent des mêmes droits; tout ce que l’un peut 
obtenir par l’interdit, l’autre le peut également (2), Cette égalité 
juridique des plaideurs est la conséquence d’une égalité de fait; tous 
les deux prétendent posséder dans des conditions telles qu’on ne 
sait pas qui possède réellement, par exemple tous les deux s’attri- 
buent la possession de la bande de terrain qui se trouve sur la limite 
de leur fonds respectif (3), En conséquence : 

1° Chacun est à la fois demandeur et défendeur (4), peut être 


$ l'initio; ce principe veut que le possessoire et le pétitoire aient la même indé- 
pendance. D'ailleurs, si quelqu'un est troublé dans sa possession, il importe 
beaucoup plus de réparer ce trouble que de régler le pétitoire; le trouble est un 
fait, le pétitoire est seulement une éventualité incertaine; il est possible que le 
plaideur qui succombera au possessoire, ne revendique pas, faute de pouvoir 
établir son droit de propriété. Ajoutons que, si l'interdit retinendae possessionis 
servait seulement à fixer ig rôle des parties à la revendication, le juge du posses- 
soire devrait se borner à décider qui est possesseur et à ordonner, le cas échéant, 
de restituer la possession; il ne pourrait condamner le plaideur succombant à 
des dommages et intérêts; cette condamnation dépasserait le but de l'interdit; 
or il est certain qu'elle était possible; D. 43, 17, uti possid., L. 3 S 11; D. h.#., L.3. 
Enfin le demandeur à la revendication peut encore recourir à l’interdit Uti possi- 
detis (D. 41, 2, de adgq. v. amitt. poss., L. 12 $ 1), ce qui est inconciliable avec 
l’idée que cet interdit serait une simple action préparatoire à la revendication, 
et cette dernière l’action principale. Si quelqu un dispose d'une action prépara- 
toire et d’une action principale et qu'il intente la seconde, la première n’a plus 
d'objet; il y renonce tacitement, donc il n’est plus admis à l'intenter. 

Voyez en ce sens SAvIGNY, cité, $ 37 initio, Puoxra, Instit. IT, $ 225 initio, 
BRuNS, cité, $ 6, p. 38-47, ScHMipr, cité, p. 53-55 et 186-188, WaLrer, II, $ 729, 
MAOHELARD, p. 200-209, et May vz, I, $ 89, C initio. 

Contra KELLER, Zeitschrift f. gesch. Rechtsw. XI (1842), n° IX, et VANGEROW, I, 
$ 336, Anm. 1, n° I. 

L'interdit retinendae possessionis n’est pas non plus une voie de droit provisoire, 
une sorte de revendication ou d'action négatoire provisoire. Une action est 
provisoire lorsque le jugement auquel elle donne lieu, termine seulement le 
litige pour le moment; le même litige peut se reproduire plus tard et donner lieu 
à un jugement nouveau, cette fois définitif. Or le jugement au possessoire, 
tranche irrévocablement le débat sur la question de possession; un nouveau 
débat sur cette question est impossible; le plaideur qui voudrait le renouveler 
serait repoussé par l'exception de chose jugée. Le litige à la revendication et à. 
l'action négatoire est tout différent; D. 41, 2, de adgq. v. amütt. poss., L. 12$ it, 
Voyez en ce sens Savi@ny, cité, $ 36 initio, Mor1iTOR, cité, n° 56 i. f., BETHMANN- 
HoLLweG, Rôm. Civilprozess II, $ 98, p. 382-383, et Maywz, I, $ 71, note 46. 

(11) Garus, IV, 160 initio; I. h.t., 871. f.; D. 44, 7, de O. et A., ÉMSU 

(12) Garus, IV,160 “ par utriusque litigatoris in his condicio est. »; I. A.4., $7 ie 

(13) Voyez cependant le n° IV du présent paragraphe. 

(14) Gaius, IV, 160 “ unusquisque tam rei quam actoris partes sustinet.. ,; 
TS 1 Con td dE 
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débouté de la poursuite ou être condamné envers son adversaire (5), 
Notamment la partie poursuivante sera condamnée à restituer la 
possession de la chose à la partie poursuivie si elle possède injuste- 
ment à l'égard de cette dernière. Primus possède un fonds de 
terre; Secundus le dépossède wi; après quoi il est troublé par 
Primus et exerce contre lui l’interdit Uti possidetis. Primus peut 
lui opposer l'exceptio viliosae possessionis et Secundus sera plus 
que débouté de l’interdit; il sera condamné à restituer à Primus la 
possession de l'immeuble; Primus, quoique poursuivi par l'interdit, 
recouvrera cette possession (6), A une action simple il n’y à qu’un 
demandeur et un défendeur; si ce dernier succombe, il est con- 
damné ; mais le demandeur succombant est seulement débouté de la 
poursuite; il n’encourt aucune condamnation (1), 

2° Si quelqu'un à été injustement dépouillé de sa possession, il 
peut poursuivre l’auteur de la dépossession par l’interdit Uli posst- 
detis-Utrubti en restitution de la possession. Primus est dépossédé 
violemment d'un fonds de terre par Secundus; il a l’interdit Uér 
possidetis contre ce dernier. En effet, comme nous venons de le 
dire, si, après la dépossession, Secundus avait été troublé par 
Primus et qu'à raison de ce trouble il eût exercé contre lui l’interdit 
Uti possidetis, Primus eût obtenu la restitution de la possession. 
Dès lors, en poursuivant Secundus par l'interdit Ufi possidetis, il 
doit arriver au mème résultat, sinon il aurait moins de droit comme 
partie poursuivante que comme partie poursuivie; la position des 
deux plaideurs cesserait d’être égale, contrairement à la duplicité 
de l’interdit. Cette inégalité serait d'autant moins justifiée que la 
situation de Primus est plus favorable dans la seconde hypothèse 
que dans la première, puisque, après sa dépossession, il n'a pas 
troublé Secundus (S). 


(151 Ary. des textes de la note précédente. 

(16) Arg. D. 43, 17, uti possid., L. 1 pr. et S 9. 

(17) Arg. I. h. £.,$ 7 initio. 

(18; Si l'on repoussait cette solution, on serait conduit à un autre résultat 
étrange. Primus croit après sa dépossession qu'il a été simplement troublé: il 
exerce l'interdit Uti possidetis et les débats prouvent sa dépossession; il perdrait 
le procès, qu'il eût gagné s'il n'avait été que troublé! 

Nous argumentons aussi de l'interdit Utrubi du droit classique, qui servait 
incontestablement à recouvrer une possession perdue. 

Notre doctrine est confirmée par le D. 43, 17, uti possid., L. 3 pr., ULPIEN, 
“ Ego possideo ex justa causa, tu vi aut clam : si a me possides, superior sum 
“ interdicto.. , Ce texte nous parle d'un interdit où se trouvaient en présence 
un possesseur injuste et celui vis-à-vis de qui il possédait injustement ; il 
donne gain de cause au spolié. L'interdit visé est l'interdit Uti possidetis; cela 
résulte de la rubrique du titre sous lequel est placé le passage. De plus, c'était 
le spolié qui avait poursuivi le spoliateur; Ulpien suppose clairement que 
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IV. Du demandeur. Le demandeur à l’interdit est le possesseur 
troublé ou dépossédé. Pour pouvoir exercer l’interdit, il faut avoir la 
possession actuelle de la chose ou bien avoir possédé celle-ci anté- 
rieurement; l'interdit n'appartient pas à un simple détenteur, tel 
que le fermier. Si le détenteur est troublé ou dépossédé, c'est à son 
auteur, au bailleur par exemple, que l’interdit compète; car c’est lui 
qui est troublé dans sa possession ou qui en est dépouillé par les 
actes dirigés contre son représentant (9), Le demandeur doit avoir 
été troublé ou dépossédé. En ce qui concerne la dépossession, il faut 
qu'elle ait eu lieu #2, clam ou precario. Le trouble doit être un 
trouble de droit, c’est-à-dire un trouble causé dans l'intention de 
contester la possession du demandeur. A ce trouble s'oppose le 
trouble de fait, qui n'est pas accompagné d’une pareille intention, 
par exemple un tiers dévaste mon fonds, pénètre contre mon gré 
dans ma maison où me cause un autre trouble par pure méchanceté, 
sans songer à contester ma possession. De pareils faits ne donnent 
pas lieu à un interdit retinendne possessionis ; celui-ci tend à 
faire reconnaitre la possession. ce qui suppose que la possession 
soit contestée ; dans l’espèce, elle ne l’est pas ; l’interdit manque 


l'interdit Uti possidetis avait été exercé à la suite d'une dépossession vi ou clam, 
il ne mentionne aucune autre circonstance. 

Lorsqu'un interdit refinendae possessionis est ainsi exercé par un spolié contre 
le spoliateur, il n'en tend pas moins à la conservation de la possession; la posses- 
sion injuste du spoliateur ne pouvant être opposée au spolié est censée ne pas 
exister vis-à-vis de lui; D. 43, 17, uti possid., L. 1 $ 9; l'interdit a donc pour but 
de se maintenir dans la possession. De même Gaius (IV, 148 et 150 ï. f.) range 
l'interdit Utrubi parmi les interdits retinendae possestionis, parce que la posses- 
sion moins longue du possesseur actuel d'un meuble ne pouvait être opposée à 
la possession plus longue de l’ancien possesseur; elle n'existait pas pour ce 
dernier. Lorsqu'un interdit retinendae possessionis est exercé par un spolié contre 
le spoliateur, toutes les règles propres à cet interdit recoivent leur application, 
à l'exclusion de celles des interdits recuperandae possessionis : la partie poursuivie 
dispose de l’erceptio vitiosae possessionis, si elle-même a d'abord été injustement 
dépossédée par son adversaire, et l'interdit retinendae possessionis ne se donne pas 
contre le spoliateur qui a cessé de posséder. Pour ces motifs on ne peut nous 
objecter le nom d’interdictum retinendae possessions, ni soutenir que, dans notre 
système, les interdits recuperandae possessionis deviennent inutiles. 

Voyez dans notre sens BRUNS, Recht des Besitzes. S 6, n° III, PucuTa, Instit. IT, 
$ 225 et note |, VANGEROW, I, S 336, Anm. 1, n° I, 4, MaACHELARD, cité, p. 192-199, 
BaRoN, &8 120, À, 1, b, et DERNBURG, I, $ 185 i. f. 

Contra SAVIGNY, cité, S 37, p. 401, SogMipr, cité, p. 112-115, MAY, I, $ 89 1. f., 
et Wi\pscxeip, I, $ 159. 

.(19) D. 43, 17, uti possid., L. 3 S 8, cbn. avec D. 43, 16, de vi, L. 1 $ 22. Il va de 
soi que le possesseur peut céder l'interdit au détenteur; cf. D. 43, 18, de superf,, 
L, 1$ 1 sin autem ab alio prohibeatur, praestare ei actiones suas debet dominus 
“ et cedere ,. La possession ne doit pas avoir une certaine durée ni être juste, 
sauf ce qui sera dit au n° VII du présent paragraphe. 
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d'objet (20), Mais si le défendeur doit contester la possession du 
demandeur, il n’est pas nécessaire qu’il y prétende pour son propre 
compte; le trouble subi par le demandeur est le même, que le défen- 
deur élève ou non cette prétention 1); dans ce cas exceptionnel, 
l'interdit refinendae possessionis perd son caractère de dupli- 
cité (2), Il ne faut pas davantage que l'adversaire ait voulu exercer 
un droit lui appartenant en propre; il est aussi soumis à l’interdit 
lorsqu'il a voulu exercer le droit d'autrui, par exemple le fermier 
du fonds voisin a exercé au nom de ce fonds une servitude de pas- 
sage sur mon héritage (3), Enfin le trouble de droit peut consister 
dans une entrave quelconque apportée à la libre disposition de 
notre chose, par exemple le voisin nous trouble dans la culture de 
notre fonds de terre ou d’une partie de ce fonds, il veut le cultiver 
lui-même, ou bien il exerce sur notre héritage une servitude (24), ou 


(20 Arg. Garus, IV, 139 initio, I. 4. #.,S 4 initio, et D, 438, 17, uti possid., L. I 
S 3 i. f. Les troubles de fait dont il s'agit peuvent réunir les caractères d’un délit 
privé et alors on recourra aux actions naissant de ce délit; D. 19, 2, loc., L. 25 
$ 5 initio; D. 47, 10, de anjur., L. 13 S 7, vis aut si quis..….... conveniri potest. Il 
est possibie que le fait de trouble constitue l'inexécution d'une obligation 
préexistante, comme lorsqu'un locataire commet des abus de jouissance; dans 
ce Cas, on agira par l'action résultant de l'obligation; D. 19, 2, loc. L. 25 $ 5 initio. 
Le possesseur d'un fonds disposera encore parfois de l'interdit Quod vi aut clam. 
Si uu tiers élève sur mon fonds un ouvrage nuisible malgré mon opposition, il 
existe une violence, uis, dans le sens juridique et j'ai contre lui l’interdit Quod 
vi; si le tiers, pour éviter mon opposition, élève l'ouvrage clandestinement, j'ai 
contre lui l'interdit Quod cam; L. 25 $ 5 initio cit.; D. 43, 24, quod vi aut clam, 
DOS SNS TL 20:Stetc 

Voyez en ce sens BRUNS, Recht des Besitzes, S 6, p. 48-50, et Besitzklagen, S 9, 
p 70-71, VANGEROW, I, S 336, Anm. 1, n° I,3 , et May», 1, S 89, B. 

Contra SaAviGny, cité, S 37,p.400-401, Ranpa, cité, S 7, p. 235-236, et WINDSCHEID, 
I, $ 159 et note 5 initio. 

(21) Non obstat D 43,17, ti possit., LL. 1S$ 4, L. 8 $ 2. La controversia de posses- 
sione dont parlent ces textes vise la contestation de la possession du demandeur 
de la part du défendeur, sans impliquer en aucune façon que le défendeur doit 
s attribuer la possession. 

En ce sens VANGEROW, I, S 336, Anm. 1, n° I, 3, Maynz, I, S 89 et note 30, et 
WiNpsCHEID, I, $ 159. 

(22) En ce sens May wz, I, 8 89 et notes 7 et 39, 

(28) Arg. D. 8, 5, si serv. vindic., L. 8 ; 5, vis Dicit igitur Aristo....…….. jus ei non 
esse fumum immittere. 

(24) 19 D. 43, 16, de wi, L. 11 “ Vim facit, qui non sinit possidentem eo, quod 
« possidebit. uti arbitrio suo, sive inserendo sive fodiendo sive arando sive 
« quid aedificando sive quid omnino faciendo, per quod liberam possessionem 
« adversarii non relinquit ». 

Malgré sa place sous la rubrique de l'interdit Unde wi, ce texte a en vue 
l'interdit Uti possidetis. Cela résulte des mots Vim facit combinés avec le vim 
feriveto du dernier interdit; D. 43, 17, uéi possid., L 1 pr. Cela résulte encore 
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bien encore, sans faire aucun acte matériel, il nous déclare qu'il 
s'opposera à la culture de notre fonds ou d'une bande de terrain 
qui se trouve sur la limite. Cette seule contestation verbale, dès 
qu'elle est sérieuse, nous trouble dans notre possession au même 
degré que s’il y avait eu des voies de fait, car, si nous voulons dispo- 
ser de la chose, les voies de fait se produiront; nous sommes donc 
empêchés de disposer de notre chose (25). Mais on ne peut recourir à 
l'interdit retinendae possessionis à raison de la seule crainte d’un 


des mots liberam possessionem adversarii non relinquit. SAviGny, cité, S 37, 
p- 401, note 4. 

20 D. 48, 17, uti possid., L. 3 S 4, ULprev, “ Item videamus, si auctor vicini tui 
“ ex fundo tuo vites in suas arbores transduxit, quid juris sit. Et ait Pomponius 
“ te posse ei denuntiare et vites praecidere, idque etLabeo seribit, aut uti (nous 
“ supprimons avec Mommsen les mots ewm debere) interdicto uti possidetis de eo 
“ loco, quo radices continentur vitium : nam si tibi vim fecerit, quo minus eas 
“ vites vel praecidas vel transducas, vim tibi facere videtur, quo minus possi- 
“ deas:etenim qui colere fundum prohibetur, possidere prohibetur, inquit 
“ Pomponius ,. 

L'auctor vicint tui désigne soit le prédécesseur du voisin dans l'immeuble, soit 
celui au nom de qui le voisin possédait. Pothier (Pand. Justin. 43, 17, n° 5) lit 
actor et Sintenis dans la traduction allemande du Corpus juris le suit; la correc- 
tion n’est pas justifiée. 

L'auteur de votre voisin s'était emparé des branches d’une vigne qui poussait 
chez vous et les avait conduites le long de ses arbres, afin de s'en approprier le 
rendement. Ulpien décide que vous avez le droit de couper les branches 
détournées ou de les ramener chez vous, sauf à faire une notification préalable 
à votre voisin à cause du trouble que l'exécution de votre projet va lui causer; 
cf. D.9, 2, ad leg. Aquil., L. 29 $ 1. Si le voisin s'oppose à cette exécution, vous 
avez contre lui l’interdit Ufi possidetis quant à la possession de l'emplacement 
des racines de la vigne, car votre adversaire vous conteste {a possession 
de cette partie de votre fonds. Ulpien pose à cette occasion le principe général 
que l'interdit Uti possidetis est ouvert au possesseur d'un fonds toutes les fois. 
qu'il est empêché de le cultiver. 

(25) Tel est le point de vue romain. Lorsque les deux plaideurs à une action 
revendicatoire prétendent posséder la chose revendiquée, on les renvoie à un 
interdit retinendae possessionis;l. h. t., $ 4 initio ; D. 43, 17, uti possid.. L. 1 S 3; 
cet interdit se base sur une simple contestation verbale de la possession: il n’est 
question ni de voies de fait exercées pour la forme, ni d'une fiction de violence. 

Voyez encore D. 43, 24, quod vi aut clam, L. 20 $S 1 “ Prohibitus autem intelle- 
“ gitur quolibet prohibentis actu, id est vel dicentis se prohibere vel manum oppo- 
“ nentis lapillumve jactantis prohibendi gratia. , 

L'ancienne revendication comportait une lutte pour la forme entre les plai- 
deurs, la manuum consertio; GaIus, IV, 16 initio; mais elle n'avait pas pour 
but l'exercice d’un interdit retinendae possessionis. 

Voyez en ce sens PucuTa, Instit. II, $ 225 initio, MoLiTOR, cité, n° 62, BETH- 
MANN-HOLLWEG, Jahrb. f. wiss. Kritik, 183, n° 36, col. 285, SoHMIDT, cité, p. bb, 
et Ruporrr, Appendice à la possession de SAVIGNY, n° 131. 

Cf. Savigny, cité, $ 87 initio, et Maynz, I, $ 89, B. 
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trouble futur ; dans ce cas il n’y a encore aucune contestation de la 
possession et l’interdit manque d'objet (26). 

V. Du défendeur. Le défendeur à l'interdit est l’auteur du trouble 
ou de la dépossession que nous venons de faire connaître(27). S'il 
s'agit d’une dépossession, il est nécessaire que l’auteur de la dépos- 
session continue de posséder; s’il a cessé de posséder, l’interdit 
retinendae possessionts est exclu; comme aucun des plaideurs ne 
possède, il ne saurait être questionde faire décider par le juge que la 
possession appartient à l’un ou à l’autre (8), 

VI. Preuve. Le demandeur doit établir sa possession et le trouble 
ou la dépossession âe la part du défendeur; c’est le fondement de 
son action. S'il échoue dans cette preuve, il est débouté et, comme 
l'interdit est double, le juge reconnait la possession de l’adversaire, 
pourvu que ce dernier l’ait établie; si lui aussi n’a pas satisfait à la 
preuve, il est débouté de son côté, encore à cause de la duplicité de 
l’interdit. 

VII. Exceptions du défendeur. Le défendeur peut opposer : 

1° l’exceptio vitiosae possessionis, si le demandeur possède v, 
clam ou precario vis-à-vis de lui(2%). Le vice de la possession doit 
exister entre les parties litigantes. Le défendeur ne peut se prévaloir 
de ce que la possession du demandeur est injuste à l'égard d’un tiers. 
Primus possède à un certain moment; Secundus le dépossède #2 ; 
après quoi, il est troublé par Tertius, contre lequel il dirige l’inter- 
dit retinendae possessionis; Tertius n’a pas l'exception (30), De 
même, le défendeur ne peut invoquer sa dépossession de la part d’un 
tiers autre que le demandeur. Primus est âépossédé v2 par Secundus, 
qui livre la chose à Tertius; celui-ci est troublé par Primus et il 
intente l’interdit contre lui, Primus ne dispose pas de l’exceptio 


(26) Il en était déjà ainsi à l’interdit classique Uti possidetis, du moins pour la 
poursuite proprement dite de l’adversaire. Maywz, I, S 8', B, semble favorable 
à cette doctrine. 

Contra Winpsonern, I, S 159 et note 5a, 

Cf. SavIGx\y, cité, S 37 initio, et BRUNS, Besitzklagen, $ 9, p. 67-69 et 73-76. 

(27) D. 43, 17, uti possid., L. 3 $ 2 et 4. 

(28) Il faut recourir alors à un interdit récupératoire; D. 43, 16, de vi, L. 1 S 35. 
36 et 42, L. 15; D. 48, 26, de prec., L. 8 S 6. f. 

Si le défendeur a voulu exercer le droit d'autrui, il peut mettre son auteur en 
cause; arg. C. 3, 19, ubi in rem actio exerc. deb., L. 2. Vis-à vis des héritiers de 
l’auteur du trouble ou de la dépossession, l'interdit retinendae possessionis est 
remplacé par une action in factum en restitution du profit qu'ils ont retiré du 
trouble ou de la dépossession (arg. D. 43, 17, uti possid., L. 1 pr. i. f., et D. 44, 7, 
de O. et À., L. 35 pr., vis Honorariae autem.....…. et similibus), sauf évidemment 
s'ils renouvellent le trouble, auquel cas ils sont tenus en nom propre. 

(29) D. 43,17, uti possid., L. 1 pr. initio et S 5. 

(30) D. eod., L. 1$ 9, L. 2; D. 43, 26, de prec,, L. 17; L. h.t., S 4 if. 
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vitiosae possessionis (81). Lorsque celle-ci est opposée avec succès, 
le demandeur n'est pas seulement débouté; par suite de la duplicité 
de l'interdit, il est condamné à restituer la possession à son adver- 
saire (32), 

2° la prescription extinctive de l’interdit. Elle est accomplie par 
une année utile à dater du trouble ou de la dépossession (*). 

En combinant cette prescription avec la duplicité de l’interdit 
relinendae possessionis, on arrive à cette conséquence que le 
défendeur n’a plus l’exceptio vitiosae possessionis si sa déposses- 
sion remonte à une année utile. Primus est dépossédé vi par 
Secundus; une année utile se passe et alors Secundus est troublé 
par Primus; il exerce contre lui l’interdit; Primus ne dispose pas de 
l'exceptio viliosae possessionis. En effet si, après l’année utile, il 
avait poursuivi Secundus par l’interdit, il eùt été repoussé par la 
prescription, il ne peut pas davantage réussir à l’interdit que 
Secundus dirige contre lui, sinon il serait plus favorisé comme partie 
poursuivie que comme partie poursuivante, ce qui serait contraire 
à la duplicité de l'interdit(4) Il se fait ainsi qu'après une année 
utile la possession injuste devient pleinement efficace à l'égard du 
spolié; en réalité elle est maintenant juste (5). 

VIII. Æffets. Lorsque l’interdit retinendae possessionis est 
exercé avec succès, le juge reconnait la possession du plaideur 
victorieux et condamne son adversaire à la réparation du dommage 
causé par le trouble ou la dépossession(36), Cette condamnation 
comprend les fruits perdus à cause du trouble ou de la déposses- 
sion (37) et parfois aussi la restitution de la possession l8); si cette 
restitutiou ne peut se faire parce que le plaideur succombant a 
cessé de posséder par sa faute pendant le procès, il est condamné à 
l'estimation de la possession, estimation qui est bien distincte de 
celle de la propriété (8), Lorqu'un trouble ultérieur est à craindre, 
le juge peut encore condamner la partie succombante à une caution 
de non amplius turbando. 


131) D. 43, 17, uti possid., L. 3 S 10. — (32 Aro. L A. #., SEAL 

(33) D. 43, 17, wfi possit., L. L pr. i. f., cbn avec D. 44, 3, de div. temp. 
praescr., L. 1. 

(34) En ce sens VANGEROW, L, $ 336, Anm. 1, n° IE, 6. Contra ARNDTS,S 172, note 2. 

(35) L'interdit prescrit laisse subsister pendant trente ans une action in factum 
en restitution du profit retiré du trouble ou de la dépossession; D. 4. #., L. 4. 

(36) D. 43, 17, uti possid., L. 1 pr.i f. — (31) D. h. £., L. 8. 

(38) Arg. D. 43, 17, uti possid., L. 8 $ 11. 

(39) L. 3 S 11 cit. “ In hoc interdicto condemnationis summa refertur ad rei 
“ ipsius aestimationem (c'est-à-dire à l'estimation du litige; arg. D. eod., Ape) 
“ « Quanti res est’ sic accipimus ‘ quanti uniuscujusque interest possessionem 
“ retinere”, Servii autem sententia est existimantis tanti possessionem aesti- 
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8 156. DES INTERDITS RÉCUPERATOIRES. 


Les interdits récupératoires sont l’interdit Unde vi, l'interdit de 
clandestina possessione et l'interdit de precario. Ce dernier 
appartient à la matière des obligations (), L'interdit de clandestina 
possessione est propre à l’ancien droit romain ; il se rapportait au 
cas où le possesseur d’un immeuble en avait perdu la possession par 
suite de l'entrée clandestine d'un tiers dans l'immeuble; cette cause 
de perte de la possession n'existe plus dans la législation de Justinien 
et l'interdit de clandestina possessione a disparu faute d’objet(?). 


“ mandam, quanti ipsa res (la chose elle-même) est : sed hoc nequaquam opinan- 
“ dum est: longe enim aliud est rei pretium, aliud possessionis ,. 

Dans l’ancien droit romain, le seul dommage qui fût sujet à réparation, était 
celui qui avait été causé après l'émission de l'interdit et, en particulier, le 
plaideur succombant ne devait compte des fruits qu'à partir de cette émission ; 
D. à. +. L. 3 “ In interdictis exinde ratio habetur fructuum, ex quo edita sunt, 
“ non retro »; D. 43, 16, de wi, L. 1 $ 40 initio; cf. Garus, IV, 167 “ et hoc amplius 
“ fructus quos interea percepit reddit. , Cette règle était rationnelle; la pour- 
suite se fondait exclusivement sur la violation de l'ordonnance prétorienne; dès 
lors on ne pouvait avoir égard qu'au trouble postérieur à l'ordonnance et au 
préjudice causé par ce trouble. Mais, en droit nouveau, la poursuite se base sur 
tout le trouble apporté à la possession et partant le plaideur victorieux a droit 
à la réparation complète de ce trouble. Il est vrai que le D. h..7,, Ir 3, dit le 
contraire pour les fruits; mais sa décision est matériellement inapplicable; il est 
impossible de distinguer entre les fruits de la période antérieure à l'émission de 
l'interdit et ceux de la période postérieure, puisqu'il n'y a plus d'émission 
d'interdit. Le fragment dont il s'agit a été inséré par inadvertance dans le 
Digeste de Justinien, où ii doit être considéré comme un vestige historique. 

En ce sens SAvIG\Y, cité, S 88, p. 409. 

Contra Mouiror, cité, n° 62 initio, et Mayxz, I, $ 89 et note 37. 

(1) Cf. D. IV, $ 445. 

(21 Cf. $ 150, note 27. L'existence de l'interdit de clandestina possessione est 
attestée par le D. 10, 3, comm. duwid., L. 7 S 5 « de clandestina possessione compe- 
« tere interdictum inquit » (ces termes ne conviennent qu'à un interdit récupé- 
ratoire spécial et non à l'interdit Ut: possidetis qui n'est pas restreint à la 
dépossession clandestine) et par Cicéron in Rullum UT, 3 “ Haec tribunus plebis 
“ promulgare ausus est, ut quod quisque post Marium et Carbonem possidet, id 
“ eo jure teneret, quo qui optimo jure privatum. Etiamne si vi ejecit? etiamne 
“ si clam, si precario venit in possessionem? Ergo hac lege jus civile, causae 
“ possessionum, praetorum interdicta tollentur ». Done, d'après Cicéron, une loi 
inique aurait voulu enlever au possesseur des interdits créés pour les trois cas 
de dépossession wi, clam et yprecario; ici encore c'est un interdit particulier de 
clandestina possessione qu'on a en vue. 

L'interdit de clandestina possessione n’a plus aucun objet sous Justinien, pas 
même dans le cas où un tiers occupe un immeuble aprés que le représentant par 
lequel on le possédait, l'a abandonné; car ce tiers n'en acquiert pas la posses- 
sion, comme nous l'établirons au $ 160, I, 1°. 

En ce qui concerne les règles auxquelles était soumis l’interdit de clandestine 
possessione, elles devaient être analogues à celles de l’interdit Unde wi; on peut 
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L’interdit Unde vi est l’interdit récupératoire le plus important. On 
a soutenu (@) que, sous le Bas-Empire, il se serait formé un inter- 
dictum momentariae possessionis (4), qui aurait servi à recouvrer 
la possession d’une chose quelconque, immeuble ou meuble, toutes 
les fois qu’on l'aurait perdue sans sa volonté (). Ce qui condamne 
cette doctrine, c’est que Justinien reproduit dans ses trois recueils 
toute l’ancienne organisation des interdits récupératoires; ces inter- 
dits auraient été rendus inutiles par le nouvel interdit qui les aurait 
absorbés; il ne dit pas un mot de cette prétendue création capitale 
dans ses Institutes; c'est la preuve certaine qu'elle n’a pas eu 
lieu (6). Il y à aussi des interdits à la fois acquisitifs et récupératoires 


donc, à défaut de renseignements précis, admettre comme probable l’organisa- 
tion suivante : 

1° Le demandeur à l’interdit de clandestina possessione était le possesseur d’un 
immeuble dont la possession avait été usurpée par l'entrée d'un tiers dans 
l'immeuble; D. 41,2, de adq.v. amitt. poss., L.6 pr.etS linitio. 

2° Le défendeur était cet usurpateur; ses héritiers pouvaient être poursuivis 
par une action in factum pour l'émolument 

30 Le demandeur devait établir sa possession de l'immeuble et l'usurpation 
clandestine de cette possession de la part du défendeur. 

4° Le défendeur pouvait opposer l’exceptio vitiosae possessionis et la prescription 
extinctive de l'interdit résultant de l'expiration d'une année utile; après cette 
année subsistait une action n factum pour l'émolument. 

50 L’usurpateur clandestin était de plein droit en demeure; arg. D. 13, 1, de 
condict. furt., L. 8 S 1 i. f. 

(3) Curas, Observationes I, 20, et XIX, 16, eé Comment. in Cod. tit. Unde vi, ad L.8, 
dans Opera omnia T. I, col. 20-21 et 857,et T. IX, col. 1759-1760 (éd. de Prato). — 
THERING, Grund des Besitzesschutzes, n° VIII. Cf. Mortror, cité, n° 79 i. f., et Maywz, 
1 SI00'MIVE 

(4) C.8, 4, unde vi, L. 8, encore actio momentariae possessionis (C. 3, 6, qui legit. 
pers., L. 3) ou actio de momento; cf. C. Théod. 11, 37, si de momento fuerit appell., L.un. 

(5) vi, clam ou precario et même, dit-on, par une autre cause, pourvu qu'elle 
soit indépendante de la volonté du possesseur. Cet interdit durerait trente ans. 

(6) I. À. £., S 6. Les constitutions impériales qui parlent d’un interdit momentariae 
possessionis, ont en vue l’interdit Unde vi. On le désigne par ce nom vague, parce 
que, à cause de son importance, il constitue l’interdit possessoire par excel- 
lence; la qualification de momentaria donnée à la possession a pour but de nous 
apprendre, assez inutilement, que la possession doit céder devant la propriété. 

Non obstant : 10 C. 8, 4, unde vi, L. 5, L. 8. Ces lois accordent l'interdit Unde vw. 
Cela résulte de leur place sous la rubrique Unde wi; la loi 5 ne fait même aucune 
allusion à un interdit autre que l’interdit Unde vi;elle fixe la portée de la loi 8 
qui lui est entièrement similaire, tout en employant l'expression d'interdictum 
momentariae possessionis. Les deux lois accordent l’interdit de vi, bien que l’usur- 
pateur violent n'ait pas commis une violence passible de la peine de la loi Julia 
de vi publica ou de vi privata. Tel était le cas où un fonds ayant été occupé par 
un tiers en l'absence du possesseur, celui-ci n’osait y retourner dans la crainte 
d'être repoussé; cf. S 150, III, 30. 

20 C. eod., LL. 11. Cette loi concède l’interdit de vi au possesseur d'un fonds de 
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(interdicta tam adipiscendae quam recuperandae possessionts). 
qui, d’après les circonstances, tendent à faire acquérir une possession 
qu’on n’a encore jamais eue ou à recouvrer une possession perdue (7), 
et des actions restitutoires autres que les interdits(8). Nous nous 
attachons à l’interdit Unde vi. 


terre laissé en friche. lorsqu'un tiers l’occupe et que le possesseur est repoussé 
en voulant y rentrer ou n'ose yretourner de peur d'être repoussé; cf. $ 150, 
III, 4°. A l'appui de cette interprétation, nous invoquons, indépendamment de 
la rubrique du titre, la mention que Justinien fait de l'interdit de wi; l'ancien 
droit refusait, dit-il, cet interdit et toute action autre que la revendication; lui- 
même accorde une voie de droit qu'il ne spécifie pas, mais il qualifie le tiers qui 
occupe le fonds, de praedo; ce terme ne convient qu'à uu usurpateur violent. 

3° Rubrique C. 8,5, si per vim vel alio modo absentis perturbata sit possessio. 
Cette rubrique est précisée par les deux lois auxquelles elle s'applique; la loi I 
s'occupe d'une dépossession violente et la loi 2 décide que le possesseur ne 
souffrira pas de ce que, pendant son absence, un tiers à obtenu un rescrit 
impérial ou une décision du juge. 

40 C.3,6, qua legit. pers., L. 3. D’après cette loi, l'actio momentariae possessionis 
peut être exercée per quamcumque personam. Il résulte de ces termes, comme de la 
rubrique du titre, que le but unique de la loi est d'indiquer les personnes qui 
pourront exercer l'actio momentariae possessionis, c'est-à-dire l'interdit de vi; 
cf. note 19 du présent paragraphe. 

5> C. 7, 32, de adq. et retin. poss., L. 12, Comme nous le prouverons au 
S 160, note 7, cette constitution décide que si un immeuble est possédé par un 
représentant, la possession n’est pas perdue lorsque le représentant abandonne 
l'immeuble ou le livre à un tiers, mais seulement lorsque le possesseur est 
repoussé; il recourt alors à l'interdit Unde vi. 

Voyez en ce sens SAVIGNY, cité, $ 43, BRUNS, Besitzklagen, $ 11, p. 84-134, 
SOHMIDT, cité, p. 344-345, et Winoscueip, I, S 160, note 5. 

(7) D. A. t., L. 2 $ 3 i.f. A l’époque classique, il y avait lieu à ces interdits 
dans deux cas : lorsque le défendeur à une action réelle possédant la chose liti- 
gieuse niait sa possession et que le demandeur la prouvait, puis lorsque le 
défendeur à une action réelle ne fournissait pas la caution judicatum solvi dans 
un procès poursuivi per formulam petitoriam ou la caution pro praede litis et 
vindiciarum dans un procès poursuivi per sponsionem; Fragmentum Vindobo- 
nense IV.Comme cette caution n’est plus due en droit nouveau.les interdits à la 
fois acquisitifs et récupératoires se restreignent à la première hypothèse. Sous 
les conditions indiquées, le demandeur à l’action réelle obtient la possession de 
la chose litigieuse et son adversaire ne peut plus obtenir gain de cause au 
pétitoire qu en intentant lui-même l’action réelle et en prouvant le fondement 
de celle-ci. 

D'après la chose à laquelle il se rapporte, l'interdit s'appelle interdit Quem 
fundum, Quem usum fructum, Quam hereditatem, ete.; Fragmentum Vindobonense IV. 

(8) Ces actions sont généralement des condictiones, terme par lequel il faut 
entendre ici des actions personnelles sans nom particulier (D. 13, 1, de condict. 
furt., L. 12$S 2; D. 13, 3, de cond. tritic., li. 2 ï. f., D. 43, 26, de prec., L. 19 S 2) et 
notamment des condicliones incerti; D. 13, 1, de condict. furt., L. 12S$ 2; D. 43, 26, 
deprec., L. 19 $ 2); elles sont de bonne foi. Elles sont ouvertes d’abord toutes les 
fois qu'une possession à été perdue vw? (D. 13, 3, de condict. tritic., L. 2 i. f.; D. 47, 
2, de furt., Li. 25 $S 1), clam (D. 13, 1, de condict. furt., L. 12$ 2; D. 47, 2, de furt., 
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I. Historique. 1° A l'époque classique, on distinguait un interdit 
ordinaire Unde vi et un interdit de vw: armata ; ce dernier supposait 
une violence à main armée, vis armata (); toute autre violence 
donnait lieu à l’interdit ordinaire Unde wi (0), A cause de la 
gravité exceptionnelle de la violence sur laquelle il se fondait, 
l'interdit de vi armata était favorisé à deux points de vue. Si un 
possesseur injuste dépossédé à main armée par le spolié exercçait 
l'interdit, le défendeur ne pouvait opposer l’exceptio vitiosae 
possessionis, comme il le pouvait à l’interdit ordinaire (1); puis 
l’interdit de vi armata était perpétuel, tandis que l'autre était 
annal (2), En droit nouveau les deux interdits se sont confondus : 
le possesseur injuste dépossédé violemment par le spolié n’est 
plus jamais repoussé par l'exceptio viliosae possessiontis (13) et 
l'interdit de vi est toujours annal (4); sous le premier rapport, 
c’est la règle de l’interdit de vi armala, sous le second c’est la 
règle de l'interdit ordinaire de wi qui à été généralisée. 

2° Dans le droit de Justinien, à côté de l’interdit ordinaire Unde 
vi se place une autre action à la fois possessoire et pénale. En vertu 
d’une constitution de Valentinien II, Théodose I et Arcadius (5), 
celui qui a été viol :mment dépossédé d’une chose, non seulement 
peut se faire restituer la possession, mais il acquiert la propriété 
de la chose à la place du spoliateur, si ce dernier était propriétaire; 
s’il ne l’était pas, il doit payer au spolié la valeur de la chose. Cette 
nouvelle voie de droit s'applique aux immeubles et aux meubles ; 
pour les immeubles, elle concourt avec l’interdit de vi, mais elle est 
plus avantageuse à cause de son élément pénal; pour les meubles, 
auxquels l’interdit de vi ne s'applique pas, elle complète la protec- 
tion de la possession (16). Tout en étant distincte de l’interdit de vi, 


L. 25 S li. f.) ou precario (D. 43,26, de prec., L. 19 $ 2), en concours avec des 
interdits possessoires, ensuite lorsque nous avons transféré notre possession 
à un autre, qui, dès le principe ou après coup, la garde sans cause; D. 12, 6, de 
condict. indeb., L. 15 S 1 initio; D. 12, 1, de reb. cred., L. 4S 1, et arg. D. 12, 7, de 
condict. sine causa, L. 1 $ 3. À ces condictiones s'ajoute l’action quod metus causa; 
D. 4,2, quod met. causa, L. 9 pr. if. 218 2; cf.$ 150, TITI, 1°. 

Voyez Bruns, Recht des Besitzes, S 5, p. 27-37, RuporrF, Appendice à la Posses- 
sion de SAVIGNY, n° 161,te WinpscH®iD, l, $ 161. 

(9) Gaius, IV, 156. 

(10) Cic., pro Caecina 31-32. Cicéron parle d’une vis quotidiana et d'un interdit 
de vi quotidiana; mais ces termes, qu'on ne retrouve pas dans les écrits des 
juristes romains, ne sont pas techniques. 

(11) Gaius, IV, 154-155. Cf. $ 146, lo. 

(12) Oto., ad familiares XV, ep. 16; Vatic. fragm. 312. — (13) I. 2. &., $ 6 initio. 

(14) D. 43, 16, de vi, L. 1pr. Voyez cependant pour une autre différence le 
D. eod., Li. 1 S 43. 

(15) C. 8, 4, unde wi, L. 7; I. h. t., $ 6, vis Sed ex sacris constitutionibus..……… 
compellitur. — (16) $ 6 initio cit.; D. 43, 16, de wi, L. 1 $ 3,6 initio et 7, L.8 $15i.f. 
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elle lui est entièrement analogue, du moins quant à son élément 
répersécutoire (7); nous la considérons done comme un complément 
de l’interdit de wt, en faisant abstraction de son élément pénal. 

I. Du demandeur. Le demandeur à l'interdit Unde vi est le 
possesseur dont la possession a été violemment et injustement 
usurpée par un tiers. D’après cela, l’interdit exige la possession 
juridique dans le chef du demandeur; le simple détenteur ne peut 
y recourir (8); mais si le possesseur est absent, le détenteur est 


(17) Cela résulte de ce que Justinien s'occupe des deux voies de droit dans le 
même passage de ses Institutes, k. 4, S 6. De plus la loi de Valentinien IL est 
placée sous la rubrique Unde vi; C. 8, 4, wnde vi, L. 7. Saviany, cité, $ 40 i. f., eb 
RuporFr, Appendice au traité de SAVIGNY, n° 152. 

(181 D. 43, 16, de vi, L. 1S 23; arg. D. eod., L. 1 S 22, L. 20. La règle s applique 
même à l'interdit de vi armata. Non obstat : 19 CICÉRON, pro Caecina 31-32. Cécina 
et son adversaire Aebutius prétendaient tous les deux à la propriété d’un 
immeuble; Cécina se basait sur un titre héréditaire, Il voulut entrer dans 
l'immeuble; mais Aebutius le repoussa à main armée. Cécina recourut à l’interdit 
de vi armata. Son défenseur Cicéron soutint que le demandeur à cet interdit 
n'avait pas besoin de posséder et il argumenta de la formule de l'ordonnance 
prétorienne. Qu'on compare, dit-il, cette formule à celle de l'interdit ordinaire 
Unde vi! La dernière contient les mots ‘ cum ego possiderem ‘, qui manquent 
dans la première; c'est, d'après Cicéron, la preuve que la possession est néces- 
saire à l'interdit ordinaire Unde vi et qu'elle est inutile à l'interdit de vi armata. 
L'argument est sans force. L'interdit ordinaire Unde vi admettait l’exceptio 
vitiosae possessionis; celle-ci était insérée dans la formule, ce qu'il était impossible 
de faire sans mentionner la possession du demandeur dans la proposition « cum 
ego nec vi. nec clam, nec precario ab illo possiderem »; Cic., pro Tullio 44. La dite 
exception était exclue dans l'interdit de vi armata et dès lors cette proposition 
devait l'être également. La formule du dernier interdit n'en prouvait pas moins 
que le demandeur devait avoir la possession, car elle exigeait une dejectio « Unde 
illum vi dejecisti +, et seul le possesseur peut la subir; D. 43, 16, de wi, L. 1 $ 23. 
Cicéron semble avoir connu le peu de valeur de son argumentation; après avoir 
tâché de démontrer l'inutilité de la possession du demandeur, il affirme cette 
possession, mais sans en fournir la preuve. 

Tout fait supposer que Cécina n'avait pas même la détention de l'immeuble 
et que partant son interdit manquait de tout fondement. Il se prétendait héritier; 
la possession n'appartient à l'héritier qu'en vertu d'une appréhension et on se 
demande comment Cécina aurait pu être amené à appréhender pour un autre. On 
voit qu'il tait une tentative infructueuse d'appréhension; c'est elle qui donne 
lieu à l'interdit. Cette tentative n'était en réalité qu'un trouble apporté à la 
possession d'Aebutius, lequel, si le fonds appartenait à une hérédité, comme le 
prétendait Cécina, avait pu l'appréhender en y entrant; cf. S 150, IL, 5e. 

Voyez sur ce discours de Cicéron BEeTHMANN-HOLLWEG, Rôm. Civilprozess I, 
Anhang III, $ 125. 

20 D. 43, 16, de vi, L. 1 $ 9-10. Ce passage commence par poser la règle que 
l'interdit Unde vi appartient aussi à des possesseurs naturels (L. 1S9i.f.}, par 
exemple à la femme que son mari a gratifiée d'un immeuble; cette femme 
possède, quoique sa possession soit dite naturelle; L. 1 $ 10 initio. Mais le juriste 
refuse expressément l'interdit à un fermier; pourquoi? parce que le fermier ne 
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admis à l'exercer au nom du possesseur en vertu d’un mandat léga- 
lement présumé (1%), La possession du demandeur doit avoir été 
violemment usurpée par un tiers; sa seule dépossession est insufi- 
sante ; l’interdit de v? tend à la restitution de la possession et l’on ne 
conçoit pas qu'on réclame cette restitution à quelqu'un qui'n’a 
jamais possédé (20). I1 faut encore que l’usurpation violente soit 
injuste ; si elle constitue l’exercice d’un droit de la part de l’adver- 
saire, le possesseur doit la subir; celui qui use de son droit, ne lèse 
personne. Tel est le cas où la force publique, en exécution d’un 
jugement de condamnation, expulse le possesseur de vive force d’un 
fonds de terre @1). Ou bien Primus, possesseur d’un fonds, en est 
dépossédé violemment par Secundus, mais il le reprend immédiate- 
ment dans la même lutte; cette reprise immédiate est juste, on la 
considère comme une continuation de la légitime défense et Secundus 
n’a pas de ce chef l’interdit de vi contre Primus &2?), Si Secundus 
revient plus tard à l’immeuble et l’occupe cette fois d’une facon 
définitive, Primus dispose contre lui de l’interdit de we (3), Mais si. 


possède point, L. 1 $S 10 i. f.; le texte prouve donc qu'un simple détenteur ne 
dispose pas de l'interdit de vi. 

30 D. eod., L. 12, L. 18 pr. Ces deux textes accordent l'interdit de vi à un 
fermier; mais celui-ci avait au préalable usurpé la possession du baïlleur; dépos- 
sédé plus tard lui-même, il devait obtenir l'interdit; ef. 8 151, note 8. 

On constatera que le D. 43, 16, de vi, L. 1 S 9-10, L. 12, L. 18 pr., vise l’interdit 
ordinaire Unde vi au moins autant que l’interdit de vi armata; donc ces passages 
ne peuvent absolument pas être invoqués en faveur de la thèse d'un interdit de 
vi armata appartenant à un simple détenteur et d’un interdit de vi ordinaire 
restreint au possesseur Juridique. 

Voyez en ce sens SAVIGNY, cité, $ 40 initio, PUCHTA, Znstit. II, $ 225, noter, 
MoriTor, cité, n° 69 initio, BRUNS, Recht des Besitzes, $ 7, p. 62-66, VANGEROW, 
D, I, S 199, Anm., n° 2, c i. f., et D. IIT, $ 690, Am. l, n° 1, MACHEI ARD, cité, p. 237, 
et WiINDSOHEID, I, $ 160, note 1. 

Contra Cuyas, Interpret. in Paulum, Sent. V, 6, 8 6, et in lib. 26 Quaest. Papin., 
ad L. 18 de vi, dans Opera omnix IV, col. 1551-1553 (éd. de Prato), KELLER, 
Semestria I, p. 301-302, Zurich, 1842, et RuDoRFF, Jahrb. f. wiss. Kritik, 1843, 
n° 75, col. 599, et Appendice à la Possession de SAV.GNY, n° 151. Mayxz, I,S 90 et 
note 3, incline dans le même sens pour l’ancien droit. 

(19) C. 8, 5, si per vim, L. 1. Le C. 3, 6, qui tegit. pers., L. 3, qui décide que l’actio 
momentariae possessions, C'est-à-dire l'interdit de wi, peut être exercé ‘ per 
quamcumque personam ’, doit avoir en vue les représentants du possesseur; les 
termes susdits et la rubrique du titre le prouvent; ces représentants étaient pro- 
bablement des détenteurs. Une constitution d'Arcadius et d'Honorius (C. Théod. 
4, 22, unde vi, L. 4) avait étendu le mandat légal d'agir, au nom du possesseur 
absent, à ses parents, amis, affranchis et esclaves; mais elle n’a pas été insérée 
dans le Code de Justinien. 

(20) D. 43, 16, de vi, L. 1 S3 initio et 29, L. 3 S$ 7. 

(21) Arg D. 4, 2, quod metus causa, L. 3 $ 1. 

(22) D. 43, 16, de wi, L. 3 9, L. 17 initio. 

(23) et, dans le droit classique, Secundus ne pouvait lui opposer l’exceptio 
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lors d’un premier conflit, Primus est définitivement dépossédé par 
Secundus et que, dans une seconde attaque indépendante de la pre- 
mière, il expulse son adversaire, cette seconde dépossession est 
injuste (4) et Secundus a contre Primus l'interdit de wi (#5). 

II. Du défendeur. Le défendeur à l’interdit est l’usurpateur que 
nous venons de faire connaitre. Il reste soumis à l’interdit, bien qu'il 
ait cessé ultérieurement de posséder; c’est le fait de l’usurpation 
qui le rend débiteur de restitution; la perte de la possession ne 
peut l’affranchir de son obligation (*6). 

IV. De la preuve. Le demandeur doit établir sa possession juri- 
dique et l’usurpation violente qu'il impute à son adversaire; ces faits 
constituent la base de son action. Mais il ne doit pas prouver que la 
violence qu'il à subie était injuste; c’est au défendeur d'établir 
qu'elle était juste; la violence est régulièrement injuste et on la 
présume telle jusqu'à preuve contraire. 

V. Des exceptions du défendeur. Le nouveau droit romain ayant 
exclu l'exception de possession vicieuse à l’interdit de vé, le défen- 
deur ne dispose plus que de la prescription extinctive de l’interdit; 
elle s’accomplit par une année utile à dater de l’usurpation (27). 

VI. Æfjets. Lorsque l’interdit est exercé avec succès, le défendeur 
est condamné à restituer la possession de la chose et de ses acces- 
soires et subsidiairement à payer des dommages et intérêts. Pour 
déterminer l'étendue de cette condamnation, il faut tenir compte de 
la demeure dans laquelle l’usurpateur violent se trouve de plein droit 
dès l’origine de sa possession(?5); il doit réparer tout le préjudice 
que par sa demeure il a causé au demandeur à l’interdit 2”). De là les 
conséquences suivantes : 


vitiosae possessionis ; L. 17 cit. “ Qui possessionem vi ereptam vi in ipso congressu 
“ reciperat, in pristinam causam reverti potius quam vi possidere intellegendus 
“ est : ideoque si te dejecero, ilico tu me, deinde ego te, unde vi interdictum tibi 
“ utile erit ,. Cette loi qui veut exclure l’exceptio vitiosae possessionis, ne s'explique 
pleinement qu'au point de vue du droit classique; en droit nouveau, où cette 
exception est exclue, il est indifférent que la possession du demandeur soit juste 
ou injuste. — (24) D. eod., L. 3 $ 9. 

(25) mais, à l’époque classique, il était repoussé par l'exception de possession 
vicieuse. 

(26) D. 45, 16, de vi, L. 1 $ 36 et 42, L. 15. Vis-à-vis de ses héritiers l'interdit est 
remplacé par une action in faetum en restitution du profit qu'ils ont retiré de 
l'usurpation; D. eod., L. 1 $ 48, L. 2, L.3 pr. et $ 18, L. 9 pr.; C. 8, 4, unde vi, L. 2 i. f. 

(27) D. 43, 16, de vi, L. 1 pr. initio et $ 39; C. 8, 4, unde vi, L. 2 initio, cbn. avec 
D. 44, 38, de div. temp. praescr., L. 1. Après l'année utile, le spolié conserve seule- 
ment pendant trente ans une action in factum pour la restitution du profit retiré 
de l’usurpation; D. 43, 16, de vi, L. 1 pr. i. £., cf. Li. 3 S 12 i. f. 

(28) Arg. D. cod., L. 1 8 35 ï. f., et D. 4, 2, quod metus causa, L. 14S$ 11 i. f. 

(29) D. 43, 16, de vi, L. 1 $ 31 et 41, vis nam et Vivianus....… . 
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1° Si la chose dont la possession a été violemment usurpée, périt 
par accident, le défendeur n'en doit pas moins payer l'estimation de 
la possession, d’abord lorsque l'accident ne fût pas survenu chez le 
demandeur, ensuite lorsque la chose eût également péri chez le de- 
mandeur, mais que celui-ci l'eût vendue avant l'accident, s’il l'eût 
possédée, tandis que, faute de la posséder, il n’a pu la vendre(30). 
L'estimation de la possession de la chose est bien distincte de celle 
de la chose elle-même ou de la propriété(8l), 

2° Il en est de même si l’usurpateur violent de la possession l’a 
perdue par cas fortuit(5?). 

3° Le défendeur doit non seulement les fruits qu’il a perçus ou 
aurait pu percevoir par une gestion de bon père de famille, mais 
encore ceux que le demandeur aurait pu percevoir par dessoins supé- 
rieurs, si effectivement sa diligence dépassait la moyenne (33). 


$S 1564. DES INTERDITS QUASI-POSSESSOIRES. 


La quasi-possession des servitudes personnelles est protégée 
absolument par les mêmes interdits que la possession corporelle 
(Uti possidetis-Utrubi, Unde vi et de precario), sauf que ces 
interdits se donnent ici comme actions utiles. Rien de plus naturel. 
Le quasi-possesseur d’une servitude personnelle détient la chose 
corporelle grevée de la servitude ; il la détient d’une facon exclusive 


(30) D. eod., L. 19; arg. D 4, 2, quod metus crusa, L. 14S 11, vi si autem ante 
sententiam........ CAT 2) 10! 

(31) D. 43, 16, de vi, L. 6 “ In interdicto unde vi tanti condemnatio facienda est 
“ quanti intersit possidere : et hoc jure nos uti Pomponius scribit, id est tanti 
“ rem (le litige) videri, quanti actoris intersit : quod alias minus esse, alias plus 
“ (plus que la valeur de la chose considérée en elle-même) : nam sæpe actoris 
“ pluris interesse hominem retinere, quam quanti is est, veluti cum quaestionis 
“ habendae (pour le mettre à la question) aut rei probandae gratia aut heredi- 
“ tatis adeundae intersit ejus eum possideri ». 

(32) D. eod., L. 1 $ 36 et 42, L. 15, cbn. avec D. 4, 2, quod metus causa, L. 14$ 11, 
vis si autem ante sententiam. … … 

(33) D. 48, 16. de vi, L. 1 $ 40; C. 8, 4, unde wi, L. 4. L'interdit Unde vi, comme 
action restitutoire, est arbitraire et le défendeur est coupable de dol; le deman- 
deur est donc admis au serment in litem pour l'estimation des dommages et 
intérêts; C. 8, 4, unde vi, L. 9. D'après le droit commun, il doit établir avant tout 
le fondement de son action (L. 9initio cit.)et le défendeur peut combattre le 
serment par la preuve contraire; D. 12, 8, de in litem jur..L. 4 $S 3. Maïs, en vertu 
de dispositions spéciales, on exige en outre, pour l'admission au serment in 
litem, qu'il soit impossible au demandeur de prouver autrement le montant des 
dommages et intérêts qui lui sont dus (C. 8, 4, unde vi, L. 9 initio) et le juge doit 
lui imposer un maximum; L. 9 i. f. cit.;cf. T. I, $ 135, III. Cette application du 
serment in litem à l'interdit de vi est connue sous le nom de juramentum Zeno- 
nianum, parce qu'elle fit l'objet d'une constitution de l'empereur Zénon, L. 9 cit. 
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et sa quasi-possession se manifeste extérieurement comme la posses- 
sion corporelle; cette analogie de situation devait lui valoir des 
interdits possessoires utiles(), De son côté, le quasi-possesseur 
d’une servitude prédiale dispose en général de l'interdit Ur possi- 
detis, qu'il peut même exercer comme action directe. En effet, la 
servitude prédiale constitue un accessoire du fonds dominant et 
partant sa quasi-possession est aussi un accessoire de la possession 
corporelle de ce fonds; si quelqu'un est troublé dans la quasi-posses- 
sion d’une servitude prédiale, il est empêché d’user de son fonds 
dominant dans l’état où il le possède grâce à la servitude; il subit 
un trouble dans la possession corporelle de ce fonds. A vrai dire, 
c'est cette possession corporelle qui sert de base à l’interdit Uté 
possidetis ®). Toutefois cet interdit à été remplacé pour certaines 


(1) Vatic. fragm. 90-91; arg. D 43, 26, de prec., L. 2 pr.. cbn. avec L. 2 $ 8, L. 3. 

(2) Lo D. 43, 17, uti possid., L. 3, ULPIEN, $ 5. “ Item videamus, si projectio supra 
“ vicini solum non jure haberi dicatur, an interdictum uti possidetis sit utile 
“ alteri adversus alterum. Et est apud Cassium relatum utrique esse inutile, 
“ quia alter solum possidet, alter cum ædibus superficiem, $ 6. Labeo quoque 
“ scribit: ex ædibus meis in ædes tuas projeetum habeo : interdicis mecum, si 
“ eum locum possideamus, qui projecto tegetur. An, quo facilius possim retinere 
“ possessionem ejus projectionis, interdico tecum sic ‘ uti nunc possidetis eas 
“ aedes, ex quibus projectum est’? , 

Dans ce passage, Primus prétend avoir sur le fonds de Secundus une servitude 
projiciendi; Secundus la lui conteste. Le $ 6 s'occupe du cas particulier où cette 
servitude permet de faire avancer un ouvrage dans le bâtiment voisin(ex aedibus 
meis in aedes tuas projectum habeo). Ulpien se demande si Primus a l'interdit 
Uti possidetis contre Secundus pour se maintenir dans la quasi-possession de la 
servitude et si Secundus a le même interdit contre Primus pour sauvegarder la 
liberté de son fonds. Cassius refusait l'interdit des deux côtés, en invoquant en 
termes assez vagues un motif qui semble être le suivant: Primus, dit-il, ne peut 
avoir l’interdit parce qu'il n’est pas troublé dans la possession de son bâtiment 
dominant (quia.. alter (possidet) cum aedibus superficiem) et Secundus ne doit 
pas l'avoir parce quil n’est pas troublé dans la possession de son fonds servant 
(quia alter solum possidet). Il est plus vrai de dire que l’un et l’autre sont 
troublés. Par contre Labéon accorde l'interdit aux deux voisins, car la question 
qu'il pose, pour le maître du fonds dominant, doit sans nul doute être résolue 
affirmativement. Mais, tout en concédant l’interdit, Labéon veut qu'on exprime 
dans celui-ci qu'il s’agit seulement de la possession du fonds dominant ou 
servant au point de vue de la servitude projiciendi et dès lors son opinion ne 
contredit pas nécessairement celle de Cassius; ce dernier aurait pu s’y rallier 
sans sacrifier sa propre thèse. Ulpien, en citant l'opinion de Labéon comme 
une modification de telle de Cassius, y adhère tacitement,. 

29 D. 8,5, si serv. vindic., L. 8 S 5. vis agique sic posse..….… Ulpien accorde 
successivement l'action négatoire au maître du fonds servant dans le cas d'une 
servitude fumi immittendi, c'est-à-dire d'une servitude conférant un jus factendir 
et l’action confessoire au maître du fonds dominant; après quoi il dit: « Sed et 
“ interdictum uti possidetis poterit locum habere, si quis prohibeatur, qualiter 
“ velit, suo uti », Cette dernière règle se rapporte au maître du fonds domi- 
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servitudes prédiales par des interdits quasi-possessoires spéciaux. 
1° Servitudes de passage. A elles se rapportent les interdits de 


nant dont il avait été question en dernier lieu, à moins qu'on ne veuille l’appli- 
quer aux deux voisins. Donc la quasi-possession d’une servitude faciendi donne 
lieu à l'interdit Uti possidetis. 

30 D. 43, 17, uti possid., L. 1 pr. D'après Ulpien le préteur, après avoir accordé 
dans son édit l'interdit Uf? possidetis, disait ; “ De cloacis hoc interdictum non 
dabo ,. Il excluait cet interdit à l'occasion de la servitude d'égoût, parce que le 
maître du fonds dominant dispose ici d'un interdit particulier de cloaca; D. 43, 
23, de cloac., L. 1 pr.. S 1-2. Cette exclusion ne se comprend guère que si 
l’on admet que, d’après le droit commun, toutes les servitudes prédiales sont 
protégées par l’interdit Uéi possidetis. On a voulu appliquer la règle “ De cloacis 
hoc interdictum non dabo.» au maître du fonds servant; l’interdit Uti possidetis 
lui serait refusé pour s'opposer au nettoyage ou à la réparation de l’égoût; 
VANGEROW, I, S 335, Anm. 2, n° 2, bi. f. Mais il est difficile d'admettre que le 
préteur, après avoir accordé l'interdit de cloaca au maître du fonds dominant en 
vue du nettoyage ou de la réparation de l'égott, ait encore cru devoir refuser 
l'interdit Ufi possidetis au maître du fonds servant qui aurait voulu s'opposer 
à l'un de ces actes; une règle d’une évidence pareille n'avait pas besoin d'être 
inscrite dans l'édit prétorien. 

Non obstant:19 D. 39, 1, de opcer. novi nunt., L 5 S$S 10.Ce passage accorde 
l'interdit Uti possidetis au maitre d'un fonds sur lequel un voisin veut aedificare, 
immittere ou projicere; mais si le voisin fait sur son propre fonds quelque chose 
qui nous est nuisible (si in suo quid faciat, quod nobis noceat), nous devons, dit 
le juriste, recourir à la dénonciation du nouvel œuvre (operis novi denuntiatio 
erit necessaria); on en conclut que l'interdit Ufi possidetis est exclu dans 
l'espèce. Il l’est certainement si nous ne prétendons à aucune servitude sur Fe 
fonds du voisin; mais l’est-il également si nous possédons sur ce fonds une 
servitude qui nous confère un jus prohibendi ? Le juriste ne le dit point. 

20 D.8, 5, si serv. vindic., L.6 $ 1. Le propriétaire d'un fonds grevé d'une 
servitude alius non tollendi exhausse son bâtiment. Le texte accorde au maitre du 
fonds dominant l'action confessoire et l'interdit Quod wi aut clam; il n'est pas 
question de l'interdit Léi possidetis. On ne peut conclure de là que cet interdit est 
refusé au maître du fonds dominant. 

En résumé le D. 43, 17, utè possid., L. 3 S 5-6, accorde l'interdit Uti possidetis 
pour une servitude habendÿ, le D. 8, 5, si serv. vindic., L.8 $ 5, l'accorde pour une 
servitude faciendi et le D. 43, 17, wti possid., L. 1 pr. suppose son application à 
toutes les servitudes prédiales. Aucun texte n'exclut cette application. 

Que signifierait d'ailleuxs la quasi-possession d'une servitude prédiale sans 
un interdit possessoire ou quasi-possessoire ? Ce serait une notion qui n'aurait 
plus rien de juridique. C’est ce que reconnaît implicitement le D.8, 1, de servit. 
L. 20, en disant qu'on a admis la possession d'une servitude prédiale quelconque 
(via aut aliquid jus fundi) et qu'on à aussi créé pour ce motif des interdits quasi- 
possessoires : ‘ IDEOQUE et interdicta veluti possessoria constituta sunt. Bien que ce 
texte n'ait directement en vue que les interdits quasi-possessoires particuliers, 
il implique la nécessité (ideoque) d'une protection possessoire générale pour les 
servitudes prédiales et cette protection ne peut consister que dans linterdit 
Uti possidetis. 

Les divergences d'opinions sont extrêmes parmi les interprètes du droit 
romain quant aux limites dans lesquelles l'interdit Uti possidetis protège la quasi- 
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itinere actuque®) et de itinere actuque reficiendo (4). Le premier 
tend à se maintenir dans la libre possession de la servitude de pas- 
sage (5); pour pouvoir y recourir, il faut avoir exercé la servitude pen- 
dant trente jours différents dans l’année antérieure, nive,ni clam,ni 
precario(6). Le second a pour objet l'entretien du chemin (7); il est 
subordonné à la condition de l'exercice de la servitude ni #, ni 
clam, ni precario pendant trente jours différents dans l’année anté- 
rieure. Il exige de plus l'existence du droit de servitude (8) ; il ne 
constitue done pas une véritable voie de droit possessoire (?). 

2° Serviludes de puisage et d'abreuvage de bestiauæ. Ici 
également il y a deux interdits : l’interdit de fonte et l’interdit de 
fonte reficiendo purgando. Le premier a pour but de se maintenir 
dans la libre possession de la servitude (0) ; j] suppose que celle-ci a 
été exercée dans l’année antérieure ni &, ni clan, ni precario(U), 
Le second tend à l’entretien et au nettoyage de la source(l?). 

3° Servitude d'aqueduc. Trois interdits sont ouverts dans l’es- 
pèce : les interdits de aqua quotidiana, de aqua aestiva et de 
rivo reficiendo purgando. Les deux premiers ont pour but de se 
maintenir dans la libre possession d’une servitude d’aqueduc sur des 
eaux pouvant être conduites pendant toute l’année (aqua quoti- 
diana)) où seulement en été (aqua aestiva) M1); le troisième tend 
à la réparation et au nettoyage de l'aqueduc (5). Les trois supposent 
que la servitude a été exercée dans l’année ou l'été antérieur ni #2, 
ni clam, ni precariollô) et en outre de bonne foi(1?). 


possession des servitudes prédiales. Les uns accordent cet interdit pour toutes 
les servitudes prédiales (THIBAUT, Archiv. f. die civil. Praxis I (1818), p. 111-116. — 
MÔüHLENBRUCH, 1, K 293 et note 14. — ELvERSs, Rôm. Servitutenlehre, Marbourg, 
1854-1856, S 79-83. — MacHELARD, cité, p. :12-220). D'autres le restreignent 
aux servitudes habendi et prohibendi (SAVIGNY, cité, $ 46. — LuDEN, Lehre von 
den Servituten, Gotha, 1837, S 193. — GœsoHEen, IL $ 609, — SomLune, I, S 203, 
initio). D'autres encore l'accordent seulement pour les servitudes habendi 
(RUDORFE, Appendice à la Possession de SAvIGNY, n° 170.— PucxrTa, Pand. $ 139 i.f., 
et Vorles. I, $ 139 initio. — MoriToR, cité, nos 141-144. — Maynxz, I, $ 138. — 
WinpsO&EID, I, S 164, 2-4). Quelques-uns le refusent pour toutes les servitudes 
prédiales : VANGEROW, I, S 355, Am. 2, n° 2. — SinTEnIs, I, $ 65, note 46. 

(3) il vaut aussi pour la via; D. 43, 19, de itin. actuque, L. 1 pr. et $ 7 initio. 
& (4) il s'applique encore à la via; D. eod., L. 3 $ 16 initio. 

(5) D. eod., L. 1 pr. — (6) D. eod., L. 1 pr., S 2,3 et 12. 

(7) D. eod., L. 3$ 11, 12, 15 et 16. — (8) L. 3 cit. S 13-14. 

(9) SaviGny, cité, $ 46, IT. — (10) D. 43, 22, de fonte, L. un. pr., $ 1,2 et5. 

(11) L. un. pr. cit. — (12) L. un. cit. $ 6-9. 

(13) D. 43, 20, de aqua, L. 1 pr., $ 1-3. — (14) D. eod., L. 1 pr. et $ à. 

(15) D. 43, 21, de rivis, L. 1 pr., S 1-7. 

(16) D. 43, 20, de aqua, L. 1 pr. et S 20; D. 43, 21, de rivis, L. 1 pr. 

(17) D. 43, 20, de aqua, L. 1 S 10 et 19; D. 43, 21, de rivis, L. 3 S 7. Cf. D. eod., 
L. 1 $9, L. 4. Le préteur accordait encore un interdit de castello au propriétaire 


512 PARTIE GÉNÉRALE. — & 156a-157. 


4° Servilude d'égoût. Le propriétaire d’un immeuble qui possède 
une servitude d'égoût sur un fonds voisin, même &, clam ou precario, 
a l'interdit de cloaca purganda reficienda, en vue du nettoyage 
et de la réparation de l’égout(I8), 


$ 157. DU CUMUL DU POSSESSOIRE ET DU PÉTITOIRE. 


Il faut considérer deux hypothèses : 

1° Le débat est commencé au possessoire. Si c’est un interdit 
retinendae possessionis qui est pendant, il va de soi que, jusqu’au 
jugement de ce procès, aucun des plaideurs ne peut agir au pétitoire. 
On ignore à qui appartient la possession ; or la revendication suppose 
un possesseur, qui est le défendeur, et un non-possesseur, qui est 
le demandeur et supporte la charge de la preuve. Ce n’est qu'après le 
jugement au possussoire que le possesseur et le non-possesseur étant 
connus, une revendication devient possible; le plaideur qui a succombé 
au possessoire, y remplit le rôle de demandeur(). On doit suivre 
la même règle lorsque c’est un interdit recuperandae possessionis 
qui est pendant. Le motif est analogue; tant qu’on plaide au posses- 
soire, il est impossible d'organiser le pétitoire d’une manière stable. 
Supposons que Primus ayant intenté contre Secundus l’interdit 
Unde vi fût admis pendant ce procès à revendiquer comme deman- 
deur contre Secundus; il pourrait réussir à l’interdit Unde vi avant 
le jugement au pétitoire, obtenir ainsi la restitution de la possession 
et alors, de demandeur qu'il était jusque-là à la revendication, il 
deviendrait défendeur ; la charge de la preuve serait déplacée. 

2° Le débat est commencé au pétiloire. Ici rien n'empêche le 
demandeur à la revendication de recourir, encore pendant ce procès, 
à un interdit retinendae ou recuperandae possessionis et il a 
intérêt à le faire pour se soustraire à la preuve de son droit de 
propriété. Ainsi Primus, sans se douter qu'il dispose d’un interdit 
retinendae où recuperandae possessionis contre Secundus, pour- 
suit celui-ci par la revendication; il constate alors qu'il a un pareil 
interdit; il peut l'exercer. En effet la possession est complètement 
distincte de la propriété; donc le possessoire et le pétitoire doivent 


d’un fonds qui avait obtenu du prince le droit de conduire dans son fonds des 
eaux publiques et notamment les eaux d’un réservoir public, castellum; D. 43, 
20, de aqua, L. 1 S 38-44; cf. T. I, $ 91, IT, 20 et note 4, Maïs cette voie de droit 
n'est pas possessoire. 

(18) D. 43, 23, de cloac., L. 1 pr.S 1-7. Voyez encore L. 1 cit. $ 15-16. Tous ces 
interdits quasi-possessoires, dans le domaine qui leur est propre, excluent 
l'interdit Uti possidetis; D. 43, 17, uti possid., L. 1 pr. et arg. de ce texte, 

(1) I. h. t., Sd initio; D. 48, 17, uéi possid., L. 1$ 3; C. h. £., L. 3 initio; C. 8, 32, 
de rei vindic., L. 13. 
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avoir la même indépendance. On pourrait objecter que celui qui 
revendique renonce tacitement à sa possession, en considérant son 
adversaire comme possesseur. Mais une renonciation tacite à la 
possession ne devrait être admise que s’il était impossible d’inter- 
prêter autrement d’une manière raisonnable la revendication exercée 
par le possesseur contre le non-possesseur. Or il se présente 
ici deux explications différentes qui sont parfaitement raisonnables. 
D'abord le demandeur à la revendication peut avoir ignoré sa 
possession et cette ignorance exclut la volonté de renoncer. Ensuite, 
si le demandeur savait qu'il possédait, il a dù penser que cette 
circonstance ne l’empêchait pas de faire valoir son droit de pro-— 
priété et, dans ce cas encore, il n’a pas voulu renoncer à sa 
possession). Non seulement le demandeur au pétitoire peut, s’il 
le veut, agir au possessoire, mais si un procès est engagé au 
pétitoire et que les deux plaideurs prétendent posséder, ils doivent 
être renvoyés à l’interdit r'efinendae possessionis®). Lorsque, en 
vertu de cette règle ou bien par la volonté d’un plaideur, le 
possessoire s'ajoute au pétitoire, il doit être porté devant le même 
juge(4), car les deux procès sont étroitement liés l’un à l’autre; 
le possessoire est un accessoire du pétitoire; c’est au pétitoire 
que le débat sera définitivement vidé entre les plaideurs. Le juge doit 
statuer d’abord au possessoire et ensuite au pétitoire. En effet, tant 
que l’interdit refinendae possessions n’est pas jugé, il est 
impossible d'organiser la revendication et, si un interdit recuperan- 
dae possessionis est pendant, cette organisation ne peut se faire 
d’une manière définitive (5), 


(2) Certes il commet dans l’espèce une erreur de droit. Mais cette erreur est 

essentielle, elle exclut la volonté de renoncer; sans cette volonté une renoncia- 
tion ne se conçoit pas; cf. ©. I, S 74, I, 1°. 
D. 41,2, de adq.v. amitt. poss., L. 12 $ 1 “ Nihil commune habet proprietas 
cum possessione : et ideo non denegatur ei interdictum uti possidetis, qui 
“ cœpit rem vindicare : non enim videtur possessioni renuntiasse, qui rem 
“ vindicavit ,. 

D. 43, 16, de vi, L. 18 $ 1 “ Eum, qui fundum vindicavit ab eo, cum quo inter- 
“ dicto unde vi potuit experiri, pendente judicio nihilo minus interdicto recte 
“ agere placuit ,. 

On ne peut pas davantage voir dans l’exercice d'une revendication une renon- 
ciation à l'interdit possessoire; on peut ignorer qu'on dispose de celui-ci. 

(3) L À. t., $ 4 initio; D. 43, 17, uti possid., L. 1 S 3. 

(4) C. 8, 1, de judic., L. 10; C. 3, 32, de rei vindic., L. 13. 

(5) C.h. &., L. 3 initio; C. 3, 32, de rei vindic., L. 13, 


“ 
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CHAPITRE IV. — DE LA PERTE DE LA POSSESSION. 


S 158. PRINCIPE GÉNERAL. 


La perte de la possession suppose un acte contraire!l). La posses- 
sion consistant dans la possibilité physique de disposer d’une chose 
d'une façon exclusive, se conserve naturellement tant que subsiste le 
statu quo; pour la faire cesser, un acte contraire est indispen- 
sable(®), Le principe s'applique à l'animus comme au corpus ; pour 
que l’animus soit perdu, il faut une renonciation certaine à la 
possession; il ne suflit pas de ne pas songer à celle-ci; la possession 
est conservée même en cas de folie du possesseur (8). Au reste, il va 
de soi que la possession cesse dès que, par l’effet d’un acte contraire, 
l’un de ses deux éléments constitutifs, soit le corpus, soit l’animus, 
vient à disparaître (4). 


$ 159. DE LA PERTE DE LA POSSESSION QU'ON EXERCE PAR 
SOI-MÊME. 


Les causes de perte de la possession concernent le possesseur, la 
chose possédée ou un tiers. 

I. Des causes de perte relatives au possesseur. À cette caté- 
gorie appartiennent : 

1° le décès du possesseur. La possession étant un pur fait, un 
simple pouvoir physique inhérent à l'individu physique, périt avec 
celui-ci, sans passer de plein droit à l’héritier du possesseur; la loi 
est impuissante à lui attribuer un pur fait, un pouvoir physique qui 
n'existe pas. L’héritier n’acquiert la possession qu’en vertu d’une 


(DDASS OMIS Te RATES 

(2) D. h. t., Li. 3 $ 13 “ hactenus possideri.. quatenus, si velimus, naturalem 
“ possessionem nancisCi possimus.. , 

(3) Arg. D. 41,3, de usurp. et usuc., L. 31 S3. 

(4) D. 50, 17, de R.J., L. 153 “ Quibus modis adquirimus, isdem in contrarium 
“ actis amittimus. Ut igitur nulla possessio adquiri nisi animo et corpore potest, 
“ jta nulla amittitur, nisi in qua utrumque in contrarium actum est ,. Par le mot 
utrumque, le juriste veut nous apprendre que la perte de la possession corpore 
exige un acte contraire ef qu'il faut aussi un acte contraire pour la perte de la 
possession animo. SAVIGNY, cité, N 30. 

11 suit de là qu'une conservation de la possession solo animo est une impossi- 
bilité. Beaucoup de textes (Pau, V, 2,$ 1; D. h. &., Li. 3 $S 7 et 11, L. 256$ 2 initio, 
MAPrnitio 0 ASE dE AD ACID MS MO Ten DANS 21 250 RP UE) 
parlent d'une possession retenue solo animo, notamment pour les immeubles; ils 
signifient que la possession une fois acquise est conservée bien que le posses- 
seur ne fasse aucun acte extérieur de possession; le corpus n'apparaît plus, mais 
il n'en existe pas moins, tant qu'il n'est pas détruit par un acte contraire. 
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appréhension nouvelle(l). Dans l'intervalle entre le décès du posses- 
seur et l’appréhension de son héritier, la possession est libre, 
vacua ; elle n'appartient à personne, pas même à l’hérédité jacente(?); 
elle peut être occupée par une personne quelconque, par un tiers 
comme par l'héritierG), Mais l'héritier, en cette seule qualité et 
comme propriétaire, a droit à la possession des biens héréditaires; 
il peut les revendiquer contre les tiers qui les ont appréhendés avant 
lui (4), Nous constatons ici une différence importante entre la posses- 
sion et la propriété; celle-ci se transmet de plein droit à l'héritier, 
comme tous les autres droits héréditaires(5), 

20 Ja perte de la liberté de la part du possesseur (6); l’esclave est 
incapable de posséder. Alors même que le captif de guerre rentrait à 
Rome avec le droit de retour (jus postliminiti), 11 ne recouvrait 
pas la possession, comme la propriété de ses biens; une nouvelle 
appréhension était indispensable à cette fin(); le motif est encore 
que la possession constitue un simple fait(8), 

3° l'abandon (derelictio)() et la tradition (0) de la chose. Si une 
personne incapable d’aliéner livre à une autre une chose quelconque 
ou abandonne un objet mobilier, son incapacité n'empêche pas la 
perte de la possession, car elle n’a plus la disposition de la chose; 
la possession est perdue corpore (ll), Mais, si un incapable d'aliéner 
abandonne un immeuble, il contiuue de le posséder ; la possession 
n’est perdue, ni animo à cause de l'incapacité, ni corpore, puisque 
l'immeuble abandonné reste au pouvoir du possesseur (l?), 

II. Des causes de perte relatives à la chose possédée. 1° La 
possession est perdue par une circonstance relative à la chose pos- 


(1) D. R.t., L. 23 pr. “ Cum heredes instituti sumus, adita hereditate omnia 
“ quidem jura ad nos transeunt, possessio tamen nisi naturaliter comprehensa 
“ ad nos non pertinet ,. — (2) Cf. K 151,11, E. — (3) Cf. $ 150, IL, 5e. 

(4) Comme bonorum possessor, il jouit même de l'interdit adipiscendae posses- 
sionis Quorum bonorum; cf. T. V, S 709. 

(5) D. k. t., L. 28 pr.; D. 49, 15, de captiv., L. 12 S 2 initio. 

(6) D. R. &., L. 23 S 1. — (7) L. 23 cit. K 1; D. 4, 6, ex quib. caus. mag., L. 19. 

(8) Anciennement la possession était éncore perdue si le possesseur tombait 
sous puissance paternelle; D. h.4., L. 30 S 3 1. f. 
(9) D. A. £., L.38 S 6. — (10) L. 3 cit. $ 9. Voyez encore D. h. #., L. 80 & 4 initio. 
(11) D. h.#., L. 29 « Possessionem pupillum sine tutoris auctoritate amittere 
posse constat, non ut animo, sed ut corpore desinat possidere : quod est enim 
facti, potest amittere. Alia causa est, si forte animo possessionem velit amittere: 
hoc enim non potest », L. 27 « Si is, qui animo possessionem saltus retineret, 
furere coepisset, non potest, dum fureret, ejus saltus possessionem amittere, 
« quia furiosus non potest desinere animo possidere ,. 

(12) Arg. L. 27, L. 29 cit. Dans tous les cas, l'incapable reste propriétaire, car 
l’aliénation comme telle est nulle à cause de l'incapacité et la propriété est 
indépendante d'un pouvoir physique; I. 2, 8, quib. alien. licet, S 2 initio. 


& 
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sédée, si celle-ci périt ou est mise hors du commerce (13); les choses 
hors du commerce ne sont pas susceptibles de possession (l4), 

2° La possession est encore perdue si le possesseur d’un meuble 
le perd (5), car il n’en a plus la disposition (6), Mais il en conserve: 
la propriété (7), qui n'implique pas cette disposition. Si l’on enfouit 
un trésor dans le fonds propre ou dans le fonds d'autrui, on continue 
de le posséder aussi longtemps qu'un tiers ne l’a pas retiré, alors 
même qu'on ne se rappellerait pas son emplacement exact(l8): cette 
défaillance de la mémoire ne constitue qu'un obstacle temporaire à la 
disposition de la chose, elle ne la supprime pas (9), 

8° En ce qui concerne les animaux, il faut distinguer. Nous per- 
dons la possession d’un animal domestique non habitué à aller et à 
revenir, dès qu’il s’est soustrait à notre garde et que nous ne le 
retrouvons pas(?0); dès ce moment il n’est plus en notre pouvoir. 
Si l’animal domestique a l’habitude d'aller et de revenir, nous en 
perdons seulement la possession lorsqu'il cesse de revenir chez 
nous(?1); son éloignement est insuffisant, c’est un obstacle simple- 
ment passager à la faculté que nous avons d’en disposer. On appli- 
que la même règle aux animaux apprivoisés qui ont l'habitude d’aller 
et de revenir (22). S'il s’agit d'animaux sauvages, notre possession périt 


(13) D. h. £., L. 3 $ 17, L. 380$ 1 initio et 3 initio, cf. $ 4 initio. 

(14) L. 30 cit, $3i.f. Si une chose est transformée en une nouvelle espèce 
de manière à être acquise au spécificateur, celui-ci perd la possession de l’an- 
cienne chose, qui est censée ne plus exister; D. k. #., L. 30 $ 4 1. f.; mais il 
acquiert la possession de la nouvelle espèce. 

(15) D. A. t., L. 13 pr. “ Pomponius refert, cum lapides in Tiberim demersi 
“ essent naufragio et post tempus extracti, an dominium in integro fuit perid 
« tempus, quo erant mersi. Ego dominium me retinere puto, possessionem non 
« puto... ,, L. 3 $ 13 “ simul atque.… vas ita exciderit, ut non inveniatur, pro- 
“ tinus desinere a nobis possideri, licet a nullo possideatur... ,, L. 25 pr. « Si 
“ id quod possidemus ita perdiderimus, utignoremus ubi sit, desinimus possi- 
«“ dere ,, L. 47, vis quod rerum mobilium...……. .rettulit. 

(16) Mais notre possession persiste quant à la chose que nous oublions à un 
endroit connu de nous, tant que personne ne s’en est emparé; D. h. &., L. 25 pr. 

(7) D. À. #., L. 13 pr. — (18) D. h. t., L. 44 pr. 

(9) D. h. t., L. 44 pr., L.3 S 13 “ dissimiliter atque si sub custodia mea sit 
“ nec inveniatur, quia praesentia ejus sit et tantum cessat interim diligens 
“ inquisitio ». 

(20) D. h. t., L. 3 S 13 “ pecus simul atque aberraverit.. ut non inveniatur, 
“ protinus desinere a nobis possideri, licet a nullo possideatur.. ,,L. 47, 
vis rerum inobilium......…. rebtulits; D, 41/1" de AR Dr 0 C7 

(21)1. 2, 1, de rer. divis., S 16 cbn. avec $ 15; D. 41, 1, de 4. R. D.,L.5$6 
cbn. avec S$ 5. 

(22) I. 2, 1, de rer. divis., S 14-15; D. 41, 1, de À. R. D. L. 3 8 2, L. 4, L. 5 S4-5; 
D. h.t., L.3S 16, cf. 8 15. 
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dès qu’ils ont recouvré leur liberté naturelle(#); une fois libres, ils 


sont soustraits à notre pouvoir. Ils ont repris leur liberté naturelle 
lorsqu'ils se sont échappés de notre garde de manière à ne plus 
pouvoir être repris; tel est généralement le cas où ils ne sont plus 
en vue; il faut en dire autant s'ils sont encore en vue et que leur 
poursuite soit inutile (24). Il faut aussi considérer comme libres les 
animaux sauvages que nous tenons sous une garde tellement large 
qu'à vrai dire ils ne sont plus à notre disposition; nous ne possédons 
pas les poissons que nous avons abandonnés dans un étang(2), ni 
les animaux sauvages que nous laissons courir dans un vaste bois, 
celui-ci füt-il clôturé(6). Lorsque, en vertu de ces règles, la posses- 
sion de l'animal est perdue, la propriété subsiste pour les animaux 
domestiques (27), car elle est indépendante d’un pouvoir physique. Mais, 
pour les animaux apprivoisés ou sauvages, la propriété est aussi per- 
due!?8); les animaux dont il s’agit vivent de nouveau en liberté et, à 
ce titre, ils sont redevenus des choses sans maitre (??). 

III. Des causes de perte relatives à un trers. Un tiers peut 
nous déposséder wi ou clam, de la manière qui a été expliquée à 
l'occasion de l’usurpation de la possession d'autrui (30). 


(23) L. 2, 1, de rer. divis., S 12, vis Quidquid autem....…. occupantis fit; D. 41,1, 
de A R.D,, L.3 82. 

(24) I. 2,1, de rer. divis., S 12 + Naturalem autem libertatem recipere intelle- 
“ gitur, cum vel oculos tuos effugerit vel ita sit in conspectu tuo, ut difficilis 
“ sitejus persecutio , ; D. 41, l, de A. R. D., L. 5 pr. 

(25) IL en est autrement si nous les enfermons dans un réservoir ou dans un 
banneton. 

(26) Mais nous possédons ceux que nous enfermons dans un bois clôturé de 
peu d'étendue ou dans une autre enceinte étroite; tout dépend de l'étendue de 
l'enceinte. 

D. h. #., L.3 $ 14 « Item feras bestias, quas vivariis (enceinte étroite) incluse- 
« rimus, et pisces, quos in piscinas (viviers) conjecerimus, a nobis possideri. Sed 
“ eos pisces, qui in stagno (étang) sint, aut feras, quae in silvis circumseptis 
(vaste bois clôturé) vagantur, a nobis non possideri, quoniam relictae sint in 
“ libertate naturali : alioquin etiam si quis silvam emerit, videri eum omnes 
feras possidere, quod falsum est , et 15 initio. 

(27) I. 2, 1, de rer. divis., S 16 i. £.; D. 41,1, de À. R. D. L.5S6i.f. 
CSP M deerdivis SOI en Te AR ED ALES 
$ 2, Li. 5$4et 5 i. f. 

(29) La possession d'un esclave n'était pas perdue par la fuite de l’esclave, 
mais seulement lorsque celui-ci se considérait comme libre ou se soumettait au 
pouvoir d’un autre maître; dans le premier cas, il entrait en possession de l’état 
de liberté; dans le second, il était possédé par son nouveau maître. Jusque-là il 
était possédé par son ancien maître, dont en réalité, malgré sa fuite, il recon- 
naîssait lui-même le pouvoir; D. h. 1, L. 50 S 1, L. 47, vis Idem seribit.....……. ; 
Cf. D. R. &., L. 1 8 14, L. 13 pr. i. f., L. 15 i. f,, et D. 41, 8, de uswrp. et usuc., L. 1BS 1. 

(30) $ 150, IIT. 


£ 
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$ 160. DE LA PERTE DE LA POSSESSION EXERCEE PAR UN 
REPRÉSENTANT. 


Les causes de perte de la possession exercée par un représentant 
concernent le possesseur, la chose possédée, un tiers ou le repré- 
sentant. Sous les trois premiers rapports, on suit les mêmes règles 
que si le possesseur possédait en personne. Il suffit d'ajouter que, 
pour la dépossession violente de la part d’un tiers, on s’attache 
exclusivement à la personne du représentant, car c'est par l'inter- 
médiaire de ce dernier que le principal dispose de la chose: la 
possession est perdue ©2 si le représentant a été dépouillé violem- 
ment de la chose, quoique rien n’ait été fait contre le principal (1), et 
elle est conservée malgré la violence exercée sur le seul prin- 
cipal(®), Quant aux causes de perte relatives au représentant, il ya 
lieu de considérer séparément les immeubles et les meubles. 

I. Zsnmeubles. 1° Le représentant qui veut dépouiller le principal 
de sa possession, doit le déposséder wi, en le repoussant de vive 
force dans l'intention de posséder pour lui-mêmeG). Il ne dépossède 
pas le principal par la simple résolution de posséder à sa place, 
fût-elle manifestée extérieurement (4). Cette résolution constitue 
seulement un animus possidendi de sa part, il lui manque encore 
le corpus possessionis*; pour que, à ce dernier point de vue, il y 
ait un acte contraire à la possession du principal, le représentant doit 
empêcher celui-ci de vive force d'entrer dans l'immeuble. De là la 
maxime : nemo sibi ise causam possessionis mulare potestW). 
Mais quid dans l'espèce suivante? Un immexble est possédé par 
un représentant. Celui-ci l’abandonne, soit par négligence, soit 
dans l'intention de permettre au premier venu de l’occuper ; après le 
départ du représentant, un tiers entre effectivement dans l'immeuble. 
Ou bien, au lieu de délaisser le fonds, le représentant, d'accord avec 
un tiers déterminé, le lui livre directement, au moins dans le sens 
matériel du mot. Ces circonstances fout-elles perdre la possession 
au principal? D’après les principes généraux, on doit se prononcer 
pour la négative. La possession n’est perdue que par un acte con- 
traire qui atteste d'une manière certaine que le possesseur n’a plus 
la chose en son pouvoir. On ne peut considérer comme tel, ni le 
départ du représentant, ni l’entrée du tiers dans le fonds, même 
cette entrée ne prouve pas que le principal n’est plus le maitre du 


(1) D. 48, 16, de vi, L. 1 $ 22 et 46, L. 12 initio, L. 18 pr. initio. 

(2) D. cod., L. 18 45; dans ce texte il faut lire avec Mommsen : possidere desiit, 
au lieu de : possidet. — (3) D. 43, 16, de vi, L. 12, L. 18 pr. initio 

(4) Arg. D. h.t., L. 88 18, et D. 41, 5, pro herede, L.2 $ 1. 

(GW Dh 4-13S.19; 
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fonds ; le seul effet de la retraite du représentant, c'est que le prin- 
cipal commencera à posséder par lui-même. Il ne perdra la posses- 
sion du fonds que s’il est repoussé en voulant y rentrer où s’il 
n'ose y retourner dans la crainte d'être repoussé; il subira alors 
une dépossession violente, qui donnera lieu à l'interdit Unde wr. 
C'est le système que l’on suit lorsque quelqu'un possède un immeuble 
par lui-même et qu’un tiers y entre pendant son absence; le cas que 
nous examinons actuellement est identique à celui-là, puisque, après 
le départ du représentant, le principal possède par lui-même. Il 
faut en dire autant lorsque le représentant livre matériellement 
l'immeuble à un tiers déterminé; en droit cette tradition n'existe 
pas, elle est faite par un non-possesseur qui ne peut transférer une 
possession qui ne lui appartient pas; elle ne constitue pas autre 
chose qu’un départ du représentant et une entrée du tiers dans le 
fonds; elle se ramène donc au premier cas. Ces règles étaient fort 
discutées parmi les jurisconsultes romains (6); elles furent définitive- 


(6) 10 D'après Pomponius et Africain, la possession était perdue par le seul 
effet du départ du représentant; il ne fallait ni l'entrée du tiers dans le fonds, ni 
une tradition de celui-ci. 

D. h. t., L. 31, Pomponius, “ Si colonus non deserendae possessionis causa 
“ exisset de fundo et eo redisset, eundem locatorem possidere placet ,. Le 
juriste ne maintient la possession au bailleur après le départ du fermier que si 
ce dernier n’a pas voulu abandonner la possession. 

D.h.t., L. 40 S 1, AFRICAIN, “ Si forte colonus, per quem dominus possideret, 
“ decessisset, quid juris sit videamus : et (Mommsen supplée les cinq derniers 
“ mots) propter utilitatem receptum est, ut per colonum possessio et retineretur 
“ et contineretur : quo mortuo non statim dicendum eam interpellari, sed tune 
“ demum, cum dominus possessionem apisci neglexerit. Aliud existimandum ait, 
“ si colonus sponte possessione discesserit. Sed haec ita esse vera, si nemo extra- 
“ neus eam rem iuterim possederit, sed semper in hereditate coloni manserit ,. 
Le décès du fermier laisse subsister la possession du bailleur; mais il en est 
autrement (aliud), dit Africain, si le fermier délaisse le fonds. Saviaxy, cité, S 33, 
p. 369-370, propose de lire : IDEM existimandum au lieu de: ALIUD existimandum. 
Mais la leçon Aliud est conforme à la Florentine, à la plupart des autres 
manuscrits du Digeste de Justinien et aux Basiliques L, 2, ©. 40 $ 1 : £z:p0v, si 
Tooatpioe 42460072 = Aliud est, si sua sponte discessit. Voyez en ce sens RUDORFF, 
Appendice à la Possession de SAvI&NY, n° 116, et VANGEROW, I, K 209, Anam., n° 1 i. f. 

2° Pour Papinien, la possession était seulement perdue si un tiers oceupait 
l'immeuble après le départ du représentant ou si celui-ci le livrait à un tiers; 
D. h.t., L. 44$ 2, vis Quibus explicitis ignorantibus. Voyez encore D. 4, 3, 
de dolo malo, L. 31, et D. 41, 4, pro empt., L. 7 pr. 

30 Paul exigeait, outre l'occupation de l'immeuble par un tiers, la dépossession 
violente du principal. 

D. h. tt, L.3 $ 8 “ Quod si servus vel colonus, per quos corpore possidebam, 
“ decesserint discesserintve, animo retinebo possessionem , $ 9. “ Et si alii tradi- 
“ derim, amitto possessionem. Nam constat possidere nos, donec aut nostra 
“ voluntate discesserimus aut vi dejecti fuerimus ,. 

Ce passage est relatif aux immeubles; ce n'est qu'à partir du $ 13 de la 
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ment sanctionnées par le droit de Justinien(?). 

2° Le décès du représentant n’est pas non plus un acte contraire 
à la possession du principal ; il n’enlève pas à ce dernier la disposi- 
tion de son fonds. Sa possession subsiste donc et, du moins provisoi- 


loi 3 que Paul s'occupe des choses mobilières. Au $ 8 il est question d’un discedere 
et au $ 9 d'une dejectio; ces expressions sont propres aux immeubles. D'ailleurs 
la décision de Paul ne convient pas aux meubles: si ceux-ci sont abandonnés par 
un représentant, sans aucun doute le principal en perd aussitôt la possession, 
Au $ 8 Paul commence par affirmer la persistance de la possession des immeubles 
après le départ du représentant. Mais en est-il encore ainsi après l'entrée d’un 
tiers dans le fonds? Paul pose le principe qu'il 1 y a que deux causes de perte 
de la possession : la renonciation du possesseur à sa possession et l’usurpation 
violente de celle-ci (constat possidere nos, donec aut nostra voluntate discesse- 
rimus aut vi dejecti fuerimus). Or l'entrée d'un tiers dans le fonds n'implique ni 
l’une ni l’autre; l'usurpation violente de la possession suppose que le principal 
soit repoussé en voulant rentrer dans le fonds ou qu'il n'ose y retourner de peur 
d'être repoussé. 

D. h. t., L. 32 $ 1 “ Si conductor rem vendidit et eam ab emptore conduxit et 
“ utrique mercedes praestitit, prior locator possessionem per conductorem 
“ rectissime retinet 

Si Primus, possesseur d'une chose, la vend à Secundus et la prend en même 
temps à bail de lui, ce double contrat contient une tradition de la part de Primus 
au profit de Secundus, peu importe que cette tradition reçoive le nom spécial 
de constitut possessoire. Dans l'espèce de la loi 32 S 1, un preneur, en vendant 
la chose louée et en la prenant à bail de l’acheteur, avait aussi voulu faire une 
tradition par la voie d'un constitut possessoire. Or Paul considère cette tradition 
comme nulle, puisqu'il maintient la possession au baïlleur originaire. A la vérité 
le premier preneur avait continué à lui payer le prix du bail, mais ce n'est 
évidemment pas ce payement postérieur à la tradition qui explique la nullité 
originaire de celle-ci. Au reste, Paul a en vue les immeubles, car la tradition 
d'un meuble par le représentant du possesseur fait perdre aussitôt la possession. 

(7) C. h. #., L. 5, DiocLÉTIEN et MaxiMiEN, “ Cum nemo causam sibi posses- 
“ sionis mutare possit proponasque colonum nulla extrinsecus accedente causa 
“ ex colendi occasione ad iniquae venditionis vitium esse prolapsum, praeses pro- 
“ vinciae inquisita fide veri dominii tui Jus convelli non sinet ,. 

Un fermier, agissant en cette seule qualité (ex colendi occasione) et indépen- 
damment de toute autre cause (nulla extrinsecus accedente causa), avait vendu 
le fonds affermé et, sans nul doute, avait aussi laissé entrer l'acheteur dans le 
fonds, sinon la possession et la propriété du bailleur ne pouvaient être mises en 
question. Dioclétien et Maximien décident que le bailleur est maintenu dans son 
droit de propriété (praeses provinciae inquisita fide veri dominii tui jus convelli 
non sinet). En apparence ils statuent sur la propriété; mais en réalité ils ont en 
vue la possession. 

lo Il était de toute évidence que le bailleur restait propriétaire; il eût été 
trivial de le décider par une constitution impériale. 

20 La décision est placée dans le titre de adquirenda et retinenda possessione. 

30 Elle est basée sur un principe de la théorie de la possession : nemo sibi 
causam possessionis mutare potest. 

Mais quelle est la voie de droit ouverte au bailleur ? Puisque la possession 
lui est conservée, cene peut être que l'interdit Uti possidetis; il y aurait seule- 
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rement, il l’exerce par lui-même; il ne peut l'exercer ni par l’héré- 
dité jacente du représentant, qui est incapable de détenir comme de 
posséder (8), ni par l'héritier du représentant, aussi longtemps 
que cet héritier n’a pas appréhendé le fonds, qu'il ne détient pas 
de plein droit(?). Le principal possède de nouveau par un autre, si 
l'héritier du représentant fait cette appréhension pour le principal 
du consentement de ce dernier(10), Il est par contre dépouillé de sa 
possession w1, s’il est repoussé par l'héritier du représentant en 


ment lieu à l’interdit Unde wi si le bailleur était repoussé en voulant rentrer dans 
le fonds ou s’il n’osait y retourner de peur d'être repoussé. Il faut supposer que, 
dans l'espèce de la loi 5 cit., le bailleur était retourné à son fonds sans avoir été 
repoussé. 

C.h.t., L. 12. JusTINtEN. Quelqu'un possédait un immeuble par un représen- 
tant. La loi parle d'une chose quelconque (cujuscumque rei); mais sa décision ne 
convient pas aux meubles; d’ailleurs il est certain qu'elle s'applique aux 
immeubles et nous nous plaçcons exclusivement à ce point de vue. Le représen- 
tant avait quitté l'immeuble (possessionem cujuscumque rei (eam?) dereliquerit) 
ou bien l'avait livré à un tiers (vel alii prodiderit); l’antithèse entre le derelinquere 
et le prodere ali prouve clairement que le prodere ali implique l'entrée d'un 
tiers dans l'immeuble. Voyez aussi BRISSONIUS, v° PRODERE, pro praevaricari, et 
per collusionem adversario vel hosti rem sibi creditam detegere, vel tradere. 
Justinien décide à deux reprises que cette conduite du représentant ne doit 
causer aucun préjudice au principal (nihil penitus domino praejudicium gene- 
retur, ne ex aliena malignitate alienum damnum emergat; pr. i. f. — ut dominus 
nullo modo aliquod discrimen sustineat ab his quos transmiserit; $ 2 initio); 
or elle lui causerait un dommage s’il perdait la possession à la suite de l'entrée 
du tiers dans le fonds. Vainement objecte-t-on que tous les juristes romains 
auraient été d'accord sur la perce de la possession après l'entrée du tiers dans le 
fonds, seulement en désaccord sur cette perte après le départ du représentant 
et que Justinien, qui déclare vouloir décider une ancienne controverse (pr.initio), 
n a pu statuer que sur ce dernier point. Il est inexact de prétendre que tous les 
juristes romains admettaient la perte de la possession après l'entrée du tiers 
dans le fonds; Paul le contestait; D. h. 4., L. 3 $ 8 i. f. et 9, L. 32 S 1. D'ailleurs, 
quel que fût l'objet de la controverse à laquelle Justinien fait allusion, sa déci- 
sion est telle que nous venons de la préciser. 

Voyez en ce sens SAvIGNY, cité, $ 33 1. f., MüHLENBRUOH, IL, $ 237 i. f., Pucxra, 
Kleine civil. Schriften, p. 444, MoL1TOR, cité, n° 52, 3, MHISCHEIDER, cité, p. 350-351, 
ARNDTS, $ 143, Anm. 1, RANDA, cité, $ 23, note 7, Winpsoueip, I, $ 157, note 4, et 
DekkNBURG, I, S 183 et note 6. 

Cf. GIRARD, p. 265 et note G. 

Contra TuiBauT, I, $ 228, II, SinTenis, I, $ 45, note 25, VANGEROW, I, S 209, 
Anm., THERING, Grund des Besitzesschutzes, n° VIII, p. 114-117, BRUNS, Besitzklagen, 
$ 11, p. 109-112, Maywz, I, S 87 et note 12, et BARON, S 119, 3. — (8) Cf.S 151, I, E. 

(9) D. 4. &., L. 3 $ 8 “ Quod si servus vel colonus, per quos corpore posside- 
“ bam, decesserint discesserintve, animo retinebo possessionem ,, L. 25 $ 1. 

(10) À ce cas se réfère le D. 19, 2, loc., L. 60 S 1 “ Heredem coloni, quamwis 
“ colonus non est, nihilo minus domino possidere existimo ,; cf. T. I, S 143, 
note 15, n° 2. 
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voulant rentrer dans le fonds ou s’il n'ose y retourner de peur 
d’être repoussé (Al), 

II. Meubles. 1° Un meuble étant possédé par un représentant, la 
possession est perdue si le représentant repousse de vive force le prin- 
cipal qui veut reprendre le meuble, s’il le déplace frauduleusement(2?), 
s’il l’abandonne ou s’il le livre à un tiers(l3), Comme pour les 
immeubles, sa seule résolution de posséder en nom propre, fût-elle 
manifestée extérieurement, est insuffisante; on applique la règle 
nemo sibt ipse causam possessionis mutare potest(\4), 

2° Au décès du représentant, le principal possède par lui-même, 
jusqu’à ce que l'héritier du représentant ait appréhendé le meuble 
pour le principal du consentement de ce dernier, auquel cas le 
principal possède derechef par représentant(15). Il cesse de posséder : 
si l'héritier du représentant l’empêche de vive force de reprendre la 
chose mobilière, s’il la déplace frauduleusement ou même de bonne 
foi parce qu’il la considère comme une chose héréditaire, enfin s'il 
l’abandonne ou la livre à un tiers (16), 


(11) D. h. &., L. 40 $ 1 (cf. la note 6, n° 1, du présent paragraphe), cbn. avec 
L. 88 81.f. et 9; cf. la note 6, n° 3, de ce paragraphe. 

(12) D.A. t., L.3 S 18; D. 47, 2, de furt., L. 68 (67) pr. 

(13) D. 41,3, de usurp. ct usue., L. 33 $ 4, vis si creditor....…. accepit. 

(14) Telle était du moins l'opinion des Sabiniens; D. À. &., L. 3 $ 18; D. 47, 2, 
de furt., L. 68 (67) pr.; elle fut combattue par les Proculéiens ainsi que par 
Papinien et par Marcellus; D. À. £., L. 20, L. 47. On a fait d'inutiles efforts pour 
concilier ces textes; SAVIGNY, cité, S 33, p. 365-367 et notes. Les premiers méritent 
la préférence comme étant les plus conformes à la nature de la possession. 

(HS) D Les OT Ro ILES 

(16) Arg. D. h. &., L. 40 S 1. Lorsqu'une chose quelconque, meuble ou immeuble, 
est possédée par un représentant et que celui-ci est frappé d'aliénation mentale, 
la possession du principal subsiste; D. 41, 3, de usurp. et usue., L. 31 $ 3; D. h.t., 
L.25S$ 1; elle continue de s'exercer par le représentant (D. 41, 3, de usurp. et 
usuc., L. 31 $ 3), jusqu'à ce que la chose ait été restituée au possesseur par le 
curateur du fou. 


ADDITIONS ET CORRECTIONS. 


p. 108, note 41, après: T. II, ajoutez : p. 537-546. 

. 24B, avant-dernière ligne, au lieu de : Prati, lisez : Prato. 

. 255, note 38, au lieu de : I, À, 1°, b, et IT, 39, lisez: II, 20, 

. 259, ligne 33, au lieu de : $ 61 initio, et Vorles. I. eod., lisez : $ 61 1. f., et 
Vorles. I, S 61. 
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